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§ 19 -- Li dooiSTÀ t39 

§ 19. 
I^a «oolet& * 

Definizione e terminologia — Varie ipecìe (pag. 741) — Cenno 
storico (pag. 749) — Requisiti (pag. 756) — Effetti: A) Rap- 
porti interni (pag 766). £) Rapporti esterni (pag. 794) — 
Estinzione (pag. 798) 

374. — Definizione e terminologia. La società è 
quel contratto consensuale per cui due o più persone, 
che vengono dette soctj si obbligano reciprocamente a 
mettere insieme beni, capitali, oppure lavoro, attività 
personale, oppure ancora l'una e l'altra cosa ciascuno o 



*) Gai. 3. 148-154; Paul. 2. 16; Instit., tit. de socie late i, 2^ 
[26] ; Digest., tit. prò socio 17. 2; Cod., tit. prò socio 4. 37. — 
Un interessante documento particolareggiato, del 167 d. C, nei 
trittici di Transilvania^ C, /. Z. toI. 3 p. s pag. 950 (in Bruna 
Fontes p. i pag. 334 e in Girard Textes pag. 817). 

Quanto alia speciale letteratura, anche qui vedi il Comm, di 
Glùck, lib. 17 pag. 100 e segg.. tradotto e annotato dall'avr. Cugia. 
Monografie romanistiche moderne sull'argomento complessivo 
poche ne esistono e nessuna è rimarchevole. Abbiamo invece 
degli scritti buoni sugli inizi e svolgimenti storici della società; 
e questi verranno indicati nel relativo punto. — Aggiungi le 
Lezioni del prof. Ceneri sul presente contratto, nei suoi Nuovi 
ricordi di cattedra e foro Bologna 1881 pag. 247 e segg. Cotali 
lezioni, se appaiono invecchiate di fronte agli studi ed indirizzi 
attuali, sono tuttavia pregevoli, specie per il sagace criterio pra* 
tico e per l'esposizione elegante, calda, chiarissima, onde ebbe 
si alta fama e largo successo il compianto maestro bolognese. 
(Nello stesso volume pag. 39 e segg. del mutuo \ pag. 89 e segg. 
del commodato ; pag. 115 e segg. del deposito; le quali indicazioni 
vanno aggiunte alla bibliografia da noi data rispettivamente a 
pagg. 148, 253, 313). 
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chi runa chi l'altra cosa^ per poter conseguire uno scopo 
lecito e di comune utilità. 

375. — Societas è l'espressione delle fonti con cui 
viene indicato il presente contratto, nonché il relativo 
rapporto e la comunione che ne deriva sia nel riguardo 
patrimoniale che nel riguardo personale; socti la voce 
con cui le fonti indicano i contraenti; societaiem coire 
(od anche, meno frequentemente, inire o contraheré) si- 
gnifica l'atto, cioè la conclusione del contratto. E qui 
convien soggiungere che societas - e analogamente socius - 
oltre il suddetto particolare senso tecnico, ha anche 
spesso, nelle fonti nostre, il significato più largo di plu- 
ralità di persone in comunione d* interessi (pur non*essen- 
, dovi contratto dì società), colleganza o parità di condi- 
zione; e cosi son detti sodi i comproprietari, i coeredi, 
i collegatari (*). Significato, quest'ultimo, che antica- 
mente ci appare anzi Tunico, e da cui l'altro si stacca e 
individualizza in progresso di tempo col sorgere della 
cosa stessa, ossia col determinarsi e individualizzarsi del 
contratto di società. — Per completare questo cenno 
terminologico bisogna esporre le diverse denominazioni 
(che soltanto in parte però sono delle fonti) onde si di- 
stinguono le varie specie di società ; e ciò facciamo pas- 
sando appuntò a quest'altro argomento (*). 



^) In questo senso l'espressione è usata poi anche alPinfuori 
del campo giuridico^ come si sa; onde ben si può, parlare di 
senso generale. 

') Frattanto ricordiamo anche qui, per la terminologia in gè* 
nere* i soliti lessici (avvertendo che fu completata l'ultima edi- 
zione del lessico di Heumann per cura di Scck^T- confronta 
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376. — Varie specie. I criteri o rispetti in base ai 
quali essenzialmente si distinguono le società sono i 
seguenti : la natura del mezzo conferito ; l'ampiezza del 
medesimo, e quindi anche di riflesso Testensione del 
rapporto ; lo scopo. 

Nel primo riguardo abbiamo societates rerum ^ opera-- 
rum, mixtaey a seconda che havvi conferimento soltanto 
di beni o capitali, oppure soltanto di lavoro o attività 
personale, oppure ancora dell'una e dell'altra cosa in- 
sieme; questa distinzione appare già nella definizione 
dell'istituto. 

Nel secondo riguardo si distinguono societates omnium 
(Joiorum, universonifìi) honorum (dette anche talvolta so- 
cietates universarum foriunarum) o società universali, 
società {universali) di tutti i beni ; societates universomm. 
{omnium) quae ex qtiaestu veniunt (dette anche societates 
quaestus, lucri, compendii) o società (generali, universali) 
dei lucri; societates alicuius {unius) rei o società partico- 
lari. Nelle prime i soci convengono di mettere in co- 



pafi^* 533 n* I - con prefazione che mostra la noterole impor- 
tanza di queMa nuova elaborazione). Aggiungi S^hilling Lehthuch 
cit. a pagg. 361-2 nota * (trattato vecchio contenente varie no- 
tizie che non troviamo nei trattati più recenti) voi. 3 pag. 507 
notab; e per societatem coire vedi anche Lenel Edit voi. 2 pag. 12 
n. 2. — Quanto all'etimologia, societas e socius vengono d'ordi- 
nario collegati a sequi; per il che vedi i dizionari etimologici 
di Vanicelc, Bréal et Bailly, Walde citati a pag. 439 n. 2, ri- 
Bpettivamente pagg. 287-288, 340, 579, nonché Pernice nella 
Ztschr, voi. 3 [a. 1882] pagg. 56 57 n. i e Schulin Lekròuch der 
Gesch* des rom* Rechts [Storia del dir. rom.] Stuttgart 1889 
pag« 413 n. 2, cogli autori citati» 
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mune tutti i loro beni presenti e futuri, confondendo i 
vari patrimoni in uno solo; le seconde comprendono 
tutti gli acquisti futuri che i soci possano fare mediante 
la loro opera o attività, non anche quegli acquisti che 
pervengano d'altra fonte, come eredità o donazione; le 
ultime hanno per oggetto una o più cose determinate. 
Infine, nel riguardo dello scopo che i soci si propon- 
gono, si distinguono : società che hanno per iscopo il 
lucro patrimoniale, la speculazione, e società che mirano 
ad altro vantaggio : societates quaestuariae o societates 
quaestus - espressione quest'ultima di cui il valore, con- 
frontando sopra, appare più o meno largo (*) * e societates 
non quaestuariae (*). E qui osserviamo che le societates 
quaestuariae, a partire dalla fine della Repubblica e via 
via durante l'Impero col diffondersi del commercio e 
deir industria, sono le più frequenti, costituiscono il mag- 
gior numero; di guisa che non essendovi determina- 
zione, in dubbio, si presumono. Ed osserviamo pure che 
lo scopo delle altre società può essere vario : patrimo- 
niale ancora, pur non essendo però il conseguimento 
di un guadagno, od anche non patrimoniale; e così 
abbiamo daccapo la sopradetta societas omnium honorum , 
che non è società di lucro o speculazione, e diverse altre 
società, più ristrette. — Fra le societates quaestuariae si 
suddistinguono poi le societates (unius) alicuius rugotii. 



*) Significa soltanto la società di tatti i lucri od in genere 
qualunque società rivolta al lucro, onde può la societcu qucustus, 
in questo secondo senso più ampio, venir suddistinta, come si 
fa da alcuni, in generalis e specialis o singularù, 

') Qualcano dice negotiatortat le prime e simfUces le altre. 
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concluse per un qualche determinato affare, e le sode- 
iates {unius) alicuius negotìationis, per una determinata 

• 

sfera di negozi, per un certo genere di operazioni. Le 
quali appellazioni trovansi pure scambiate. Aggiungasi 
che le società ora indicate per le prime vengono deno* 
minate talvolta societates {uniiis) alicuius rei^ e tanto esse 
che le seconde talvolta sono dette società particolari \ 
I . presentando* così anche queste espressioni, già prima 

trovate, elasticità- e pluralità di significato (*). 
;' 377. — Gai. 3. 148-149: « Societatem coire solemus 
I aut totorum honorum aut unius alicuius negotii, veluti 
' mancipiorum emendorum aut vendendorum. — nam 

et ita posse coiri societatem constat, ut unus pecuniam 

I 

f conferat, alter non conferat, et tamen lucrum inter eos 

commune sit; saepe enim opera alicuius prò pecunia 
valet ». 

■ 

pr; e § 2 I. é^ societate 3. 25 [26]. — Nel- proemio 

troviamo riprodotto il § 148 di Gaio ora trascritto ; sal- 

vochè per la sodetas totorum bononwi havvi di più la 

proposizione « quam Gràeci specialiter xoiv9npa^coLy ap- 

pellant »; e quanto all'altra specie di società, è detta 

■. « unius alicuius negotiatioìiis » e ne vengono dati gli 

\ esempì in più « aut olei, vini, frumenti emendi venden- 

I dique » (*). — Nel § 2 ci interessa ora quel punto dove 

.si ritrova il brano del § 149 di Gaio trascritto. 



'} Analogamente per l'appeUativo societates quaestus, parimenti 
già visto. 

') £ parecchi altri esempi si possono dare; cosi le società di 
liberi lavoratori campestri, le società per l'allevamento del be- 
stiame, le società pel dissodamento o miglioramento agricolo, 
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§ 6 I. h. t. (*). — Parla dell' « alicuius rei contracta 
societas »; la quale cessa una volta finito il « negotium » 
per il quale fu conclusa. 

L. 3 §§ I e 2 D. Pro socio 17. 2 (Paul. 32 ad edici um) : 
« Cum specialiter omnium honorum societas coita est, 
tunc et hereditas et legatum et quod donatum est aut 
quaqua ratìone adquisitum communioni adquiretur (^). — 
De ilio quaeritur, si ita sii coita societas, ut, si qua iusta 
hereditas alterutri obvenerit, communis sit, quae sii iusta 
hereditas, utrum quale iure legitimo obvenit an etiam 



quelle di banchierli quelle per l'armamento di navi o per l'eser- 
cizio di una bottega, per l'insegnamento di una disciplina^ ecc. 
Cfr. e Tedi specialmente Girard Manuel pag, 574 n. 5, Cuq Instit, 
voi. 2 pag. 439 n. 3 e toI. i- pag. 237^ dai quali autori sono anche 
indicate le fonti relative. Aggiungo un esempio di società di 
pescatori che trovo in Plinio Natur, hist. 9. 59 [85], brano che 
c'interessa anche per il caso ivi raccontato, colle relative con- 
seguenze giuridiche: ...... conciliatorem (è il pesce guida o di 

richiamo che voglia dirsi; auctor spei conciliatoxque capturae, 
più su) nosse ad hoc prodest, ne capiatur, fugituro in reliquum 
grege. ferunt discordem socium duci (è ancora il pesce suddetto) 
insidiatum pulchre noto, cepisse malefica voluntate: agnitum 
in macello cuius iniuria erat; et damni formulam editam con- 
demnatumque addit Mucianus aestimata lite... >. 

Tornando al testo delle Istituzioni giustinianee. Ferrini in 
Bull. a. 13 [1900] pag. 180 (estratto, pag. 84) osserva che le ag- 
giunte in confronto delle Istituzioni di Gaio, le quali sopra ab- 
biamo rilevate, sono buone e conformi all'uso galano, onde 
attribuisce quel te&to alle res cottidianae di Gaie, nonostante la 
parziale coincidenza colle Istituzioni del medesimo; nella se- 
conda delle proposizioni aggiunte rileva gli asindeti. 

•) s=s L. 65 § IO D. prò socio 17. 2 (Paul. J2 ad ed.), 

*) Adde e cfr. L. i § i. 
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quae testamento? et probabilius est, ad legitimam he* 
reditatem tantum hoc pertinere ». 

L. 5 pr. e § I D. h. t. (Ulp. 31 ad ed.): « Societates 
contrahuntur sive universorum honorum si ve negotiationis 
alicuius sive vectigalis (*) sive etiam rei unius ('). — 
Societas... coiri potest et valet etiam inter eos, qui non 
sunt aequis facultatibus, cum plerumque pauperior opera 
suppleat, quantum ei per comparationem patrimonii 
deest.** ^* 

L. 7 D. h. t. (Id. jo ad Sab,): € Coiri societatem et 
simpliciter licet: et si non fuerit distinctum, videtur coita 
esse universorum quae ex quaestu veniunt (*), hoc est 
si quod lucrum ex emptione venditione, locatione con- 
ductione descendlt > (*). 



') Anche queste ultime in sostanza sono societates negotiationis 
alicutus; Ulpiano tuttavia le separa e IndiTidualizza per le loro 
caratteristiche e regole speciali. £ qui convien soggiungere che 
anche le società di banchieri (argentarti) e di mercanti di schiavi 
(mangones, venalicii, venaliciarii), che non sono società pubbliche 
come le suddette, vanno tuttavia soggette parimenti a regole 
speciali, non già in riguardo alla loro funzione interna, bensì 
in riguardo alla responsabilità individuale dei soci verso i terzi: 
Met. ad Herenn, 2, 13. 19 e L. 27 pr. D. de pactis 2. X4> L* 44 
§ I D. «Itf aedil, ed. 21. i, e cfr. anche qui Girard loc. cit. i. f. 

') Cfr. L. 65 pr. i. f. D. h. t. (Paul. 32 ad ed.) « ... sive totorum 
honorum sive unius rei societas coita sit ». Un esempio di quest'ul- 
tima nella L. 58 pr. D. h. t. 

') A riscontro e conferma della presunzione qui dichiarata 
per la societas quaestus si rileva lo « special iter coita » rispetto 
alla societas omnium òonorum nella L. 3 § i D. sopratrascritta 
(cfr. da ultimo Karlowa R6m, RG» voi. 2 psg. 656). 

*) Circa la legittimità di quest'ultimo periodo, da e hoc est » 
alla fine, vedi EiseU nella Ztschr, voi. 11 [a. 1890] pag. 7; si 
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L. 8 D. h. t. (Paul. 6 ad Sab,^ : « Qìiaesius enim in- 
tellegltur, qui ex opera cuius descendit ». 

L. 9 D. lì. t. (Ulp. '30 ad Saó.) : « Nec adiecit Sa- 
binus hereditatem, vel legatura vel donationes morlis 
causa si ve non mortis causa, fortassis haec ideo, quia 
non sine causa obveniunt, sed oh raeritum aliquod ac- 
cedunt (*) 

L. IO D. h. t. (Paul. 6 ad Sab.) : et quia plerumque 
vel a parente vel a liberto quasi debitum nobis here- 
dìtas obvenlt : 

L* ti D. h. t. (Ulp. 30 ad Sab.): et ita de hereditate 
legato donatione Quintus Mucius seri bit » (*). 

L. 1-2 D. h. t. (Paul. 6 ad Sab.) : « Sed nec aes alìenum, 
nisi quod ex quaestu pendebit, veniet in rationem socie- 
tatis ». 

L. 13 D. h. t. (Id. j2 ad ed,) : « Sed et si adiiciatur, 



associa Lenel Das Sabinussystem Strassburg 1892, pag. 62 n. 3. — ' 
All'jnfuori di ciò, nel presente testo, parla addirittura Sabino, 
riprodotto daUlpiano, il quale lo commenta quindi nel brano che 
costituisce la L. 9 D. b. t. sotto trascritta; cfr. Lenel loc. cit. 
testo e Paling, voi. 2 col. 1128 i. f. - 29, Jòrs in Pauly-Wissowa 
▼ol. 5 col. 1443, e da ultimo Schulz Saòintis-Fragtnente in Ul- 
pians Sabinus Commentar Halle igo6 pag. 69. 

*) Lenel (Palingen. voi. 1 col. 1129 n. 1) osserva circa Tultlma 
proposizione da « sed >: dubitati poteste num haec Ulpiani sint. 
Pernice (in Sitzungsberichte cit. più avanti, pag. 1195 n. 4) re- 
spinge addirittura come sciocco e contraddittorio tutto il brano 
da € fortassis % alla fine. Ma replica giustamente Karlowa (loc. cit. 
nota i) mostrandone bene il facile senso ragionevole ed armonico. 

^) Probabilmente la frase « de hereditate legato donatione >, 
che è un'inutile ripetizione testuale in confronto della prece- 
dente L. 9, non è legittima, ed il passo genuino diceva soltanto 
« et ita Quint-us Mucius scribit ». 
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ut et quaestus et lucri sodi sint, verum est non ad aliud 
lucrum, quam quod ex quaestu venit, hanc quoque 
adiectionem pertinere ». 

L. 52 §§ 16-17 D. h. t. (Ulp. 31 ad ed.) : « Socium uni- 
versa in societatem conferre debere Neratius ait, sì 
omnium honorum socius sit: et ideo sive ob iniuriam 
sibi factam, vel ex lege Aquilia, sive ipsius sive filii 
corpori nocitum sit, conferre debere respondit. — Ibidem 
ait socium omnium bonorum non cogi conferre, quae ex 
prohibitis causis adquisierit » (*). 

L. 71 D. h. t. (Paul, j epitom. Alfeyi, digest^ : « Duo 
societatem coierunt, ut grammaticam docerent et quod 
ex eo artificio quaestus fecissent, commune eorum es- 
set... (^). — § I. Duo coHiberti societatem coierunt lucri 
quaestus compendii, postea unus ex bis a patrono heres 
ìnstitutus est, alteri legatum datum est. neutrum horum 
in medium referre debere respondit » (^). 



') Rileviamo ciò che risulta da questo passo, vale a dire clie 
nella società di tutti i beni deve conferirsi anche quanto un socio 
abbia acquistato per effetto di un atto illecito contro di lui 
commesso, e non già invece quanto egli abbia acquistato me- 
diante un proprio atto fllecito (Unica eccezione all'onninità. La 
quale, si capisce, vale anche per la società generale dei lucri). 
Aggiungi più largao^ente in materia il successivo § i8 e quindi 
LL. 53-57. 59 § I D. h. t. 

^) Può confrontarsi qui Friedlaender Moeurs romaines cit. a 
pag. 647, voi. I pag. 240; ed in particolare circa la disciplina 
insegnata ricordiamo con Cicerone de orat, i. 42. 187 e ..... in 
grammaticis pcetarum pertractatio, historiarum cognitio, ver- 
borum interpretatio, pronuntiandì quidam sonas... »« 

^) Cfr. sopra L. 8 e segg. — Dei colliberti si è occupato da 
nltiino Xamassia / colliberti nella storia del dir, itaU in Studi 
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L. 73 D. h. t. (Ulp. I responsi : « Maximino respondit, 
si societatetn universarum fortunarum coierint, id est 
earum quoque rerum, quae postea cuique adquirentur (*), 
hereditatem cuivis eorum delatam in commune redigen- 
datn. idem Maximae respondit, si societatem universarum 
fortunarum ita coierint, ut quidquid erogetur, vel quae- 
reretur communis lucri atque (*) impendii esset, ea 
quoque, quae in honorem alteri us liberorum erogata 
sunt, utrisque inputanda ». 

L. I C. h. t. 4. 37 (Dicci, et Max.) : « Societatem uno 
pecuniam conferente alio operam, posse contraili magis 
obtinuit » (^). 

L. 45 § 2 D. de adquir. vel omiii, kered. 29. 2 (lulian. 
I ad Urs. Fer,): «... cum quaestus et compendii societas 
initur, quidquid ex operis suis socius adquisierit, in me- 
dium conferet ; sibi autem quisque hereditatem adquirìt ». 



fer Scialo/a, rol. 2 pag. 147 « s^Sg*» cloTe antepone acconcia-* 
mente le norme e fonti romane^ fra queste mettendo in rilieTO 
appnnto il nostro passo. 

') Non genuino l'inciso esplicatiyo « id est etc. » : Elsele sopra 
cit. pag. 7. 

*} Tel quaereretur..... lucri atque Trt'ò.: Lenel Paling. voi. 2 
col. 1016 n. 3-4 e Gradenwitz in Bulletta a. 2 [1889] pag. 6. La 
duplice interpolazione appare dal confronto colla conclusione, 
la quale si riferisce solo ^XVimpendium, X compilatori Tollero 
introdurre l'elemento del lucro, collocandolo poi malamente una 
Tolta aTanti l'elemento del danno ed una Tolta dopo di questo. 

') Con ragione si rilcTa il « magis obtinuit » aTTicinandolo 
specialmente a Gai. 3. 149 trascritto a pag. 743. Cfr. da ultimo 
Pernice cit a pag. 741 nota, pag. 56, e più in particolare nel 
riguardo economico Oertmann VolksmirtschaftsUhre pag. 124. 
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378. — Cenno storico *. La storia della società è 
discussa ed incerta ; non meno e forse anzi più di quella 
degli altri contratti consensuali che abbiamo visto. Al 
dibattito hanno, preso parte in modo efficace egregi 
autori italiani (^). 



*) Poisnel Recherches sur les sociétés umverselles chez les Ro- 
mains nella Nouv* Revue kiston cit. a. 3 [1879J pagg. 431 e segg. 
e 531 e «cgg — Laitig nella cit. Ztschr, fur das gesammte Han- 



deUrtcht yoI. 24 
der Tom, sociètas 



a. 1879] pag. 409 e segg. — Leifet Zur Geschich'e 
Contrib. alla storia della società rem.] Jena 188 1 
(cenno di Bonghi nella Cultura a. 4 [1885] rol. 6 pag. 147 . — 
Pernice Zum tomischen GeselUchaftsvertrage [Intorno al contratto 
di societi in d. r.] nella Ztschr, voi. 3 [a. J882] pag. 48 e segg. 
(scritto riassunto da Landucci in Arck. Giurid, rol. 28 [a. 1882] 
pag. 403 e segg.). Confronta il medesimo A. in Labeo voi. i 
pag. 443 e segg., in Sitzungsberichte der Akad, d, Wissenschaften 
tu Berlin [Rendiconti dell'Accademia 'delle Scienze di Berlino] 
a. 1886 pagg. 1195-96, e ancora nella Ztschr, toI. 9 [a. 1888] 
pag. 232 e segg. — Ferrini Le origini del contr. di società nell'^ir- 
chivio Giurid, voi. 38 [a. 1887] pag. 3 e segg. (cenno di Schneider 
nella Kr. VJSchr, voi. 32 [a. 1890] pag. 252 e segg.). Confronta il 
Manuale psLg. 707. — Schmoller in Jchrbiicher fUr Gesetzgebung^ 
Verwaltung u. Volkswirtschaft [Annali di legislaz.» ammin. e 
econ. pubbl.] N. S. voi. 16 [a. 1892] pag. 735 e segg. — De 
Medio Contributo alla storia del eontr. di società in Roma Messina 
1901 (cenno di R. de Ruggiero in Bullett. a. 13 pagg. 315-316). — 
Cngia cit. a pi^. 739 n. *, ivi pag. 121 e segg. (Appendice I 
del traduttore). — Trumplcr Die Geschichie der rom, GesellschaftS' 
foftnen [Storia delle forme della societi rom.] Berlin 1906 fa- 
scicolo 8 dei Ber liner Jurist, Beitrdge [Contributi giurid. berlin.] 
pubblicati dal prof. Kohler con prefazione del medesimo. 

*) Vedi sopra nota *, Aggiungi, fra gli autori generali, Costa 
Corso Tol. 2 pag. 275 e segg., cbe qui specialmente si diffonde 
ed al quale sopratutto ci atteniamo. (Costa cit. pag. 280 n. 42 dà 
pure notizia di una monografia di Sokolowski // contratto di 
società nel dir, rem, dell'a. 1893, scritta in russo, e di una dia- 
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379. — Ammesso concordemente, sì può dire, che il ri- 
conoscimento del contratto consensuale di società sia stato 
contemporaneo o quasi a quello dei contratti consensuali 
di vendita e locazione ('), si affaccia quindi un punto 



seriazione di laurea, che dichiara ottima, di Alessandretti Origini 
del conir» di soc, nel d, r. dell'a. 1901, rimasta inedita, per 
quanto ci consta). 

*) Riproduci&mo da Coita loc. cit., letteralmente o quasi : Do- 
cumenti sicuri sull'esistenza della societas in senso tecnico e . 
giuridico non ne abbiamo prima di Cicerone. In Plauto societas 
non ha altro significato che quello generico e non tecnico di 
comunanza di vicende (cfr. Costa Dir. jfriv. rom. nelle com, di 
Plauto pag. 397); e nei formulati di Catone de re rust. 144 e 
segg. è tutt'altro che dimostrato che si tratti di società. Cice- 
rone invece^ accanto a luoghi in che societas appare in senso non 
tecnico - societas aegritudinis, laboris, gloriae, amoris ecc., cfr. 
qui pag. 740 n. I - ne ha altri in cui si tratta veramente del no- 
stro contratto ; prò Roscio Amer. 40. 116 ; in Verr, II. 3. 58. 134; 
prò Quinci* 15. 48 e ^q;pro Roscio com. 6. 16 e 8. 24 (cfr. in Costa 
stesso note 35 e 39, dove sono trascritti i passi ora citati). Nel' 
l'orazione pto Quinctio si ragiona, sia pure per incidenza, di 
una societas conclusa fra Quinzio e S. Nevio pei beni da acqui- 
starsi in Gallia con somme conferite da entrambi. Ad una so- 
cietas per la cospra di beni di proscritti s'allude nell'orazione 
prò Roscio Am, {7. 20). E nell'orazione prò Roscio com, si ritrag- 
gono le vicende di una società conclusa fra Roscio e Fannio 
pei guadsgni che conseguisse nell'arte comica lo schiavo Pa- 
nurgo comprato da Fannio e addestrato da Roscio ; società 
questa in cui havvi, come si vede, conferimento di capitale da 
una parte, e conferimento di un'attività personale dall'altra, e 
che presenta in ciò il risultato di uno svolgimento avvenuto. 
(Cfr. pag. 748 n. 3). — Veggansi quindi : ancora Cicer. de off. 
3. 17. 70 (riprodotto a pag. 238) per l'elenco delle azioni di 
buona fede dato da Quinto Mucio, fra cui quella della società; 
Gaio sopracitato per la menzione che (sif nella parte non tra- 
scritta, di Quinto Mucio e Servio Sulpicio; Q. Mucio ancora in 
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essenziale di dubbio e controversia; il seguente: Le varie 
specie di società che abbiamo distinto, conformemente 
al quadro che il diritto classico e quindi anche il diritto 
giustinianeo ci rappresenta, si sono sviluppate tutte da 
un^unica comune origine o derivano invece da più germi 
diversi ? 

Questa seconda opinione è stata sostenuta in ispecie 
- con ampia argomentazione e più volte - da un maestro 
. illustre, Pernice; ed a lui* si univa nelle conclusioni il 
nostro Ferrini (*). I detti autori fanno derivare il con- 
tratto di società, distinguendo le specie del medesimo, 
da tre differenti istituti. Ritengono precisamente che le 
societates omìiium honorum traggano origine dall'antico ' 
coìisortiiim^ vale a dire dallo stato di indivisione in cui 
si solevan tenere in antico i beni che Teredità faceva 
trapassare nella famiglia, segnatamente da parte dei fi- 
glioli del defunto (*) ; che le societates quaestìiariae pro- 



LL. II (Ulp.) e 30 (Paul.) D. h, t.; la lex Julia municipalis 1. ni 
dove si parla HtWactio prò socio (Bruns Fontes p. i pag. no, 
Girard Textes p. 85); Labeone in Pomponio L. 60 § i D. h. t. 
ed in Paolo L. 65 § 5 D. h. t. e Alfeno in Paolo L. 71 pr, 
D. h. t., che parimenti menzionano la suddetta actio, — Anche 
qui si accenna ad una prima fase reale precedente il contratto 
consensuale; e taluno ne vede un residuo nella frase societatem 
coire, di uso prevalente in confronto di societatem contrahere, 
come abbiamo notato (pag. 740). 

*) Pei rispettivi luoghi vedi sopra nota *. 

-) Qui vedi Geli. i. 9. 12 «... quod quisque familiae, pecuniae 
habebat, in medium dabat et coibatur societas inseparabilis, 
tamquam illud fuit anticum .consortium^ quod iure atque verbo 
Romano appellabatur erctj non cito; Fest. v. sors e Paul, diac» 
V, *àisertiones ; Varrò de lingua lat. 6. 65, Esempì : Li v. 41. 27. 2 ; 
Val. Max. 4. 4. 8 e Plut. Aemil» 5 ; Cic. in Verr. II. 3. 23. 57 ; 
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vengano dalle antiche associazioni mercantili» fra le quali 
primeggiavano per importanza ed estensione le societaies 
publicanorunt ; infine, che le societaies unius rei proven- \ 

gano dalla politiOy ossia dalla richiesta che il proprie- 
tario di un podere faceva dell'opera di un esperto agri- 
coltore {politor) per migliorare il podere stesso, offrendogli 
in compenso una quota-parte del profitto ('). 

Ma a codesta opinione fa ostacolo l'unità di concetto 
che comprende tutti gli anzidetti tipi di società e Tessere 
essi governati tutti dalle medesime regole fondamentali. 
E Tostacelo sembra davvero insormontabile. — Onde 
maggior probabilità presenta la dottrina opposta, ac- 
colta da numerosi autori (*), che alle varie figure classiche 



L. 39 § 3 D. famiU ercisc. io. 2, L. 52 § 8 D. h. t., L. 78 D. 
de cuLquir* hered, 29. 2, L. 31 § 4 D. ^« excusat. 27 i. Cfr. e 
Tedi Girard Manuel pag. 573 n. 3. Girard stesso esprime l'av- 
riso che tale stato di indirisione derivasse sempre ed unica- 
mente dalla volontà delle parti e non yì fosse anche un'obbli- 
gazione legale di restare nell*indÌTÌsione; cita Pernice in questo 
senso e Karlowa invece di parere opposto. 

*) Cfr. L. 52 § 2 D. h. t. (Ulp. 31 ad ed,) e ... cum agrum pò- 
litori damus in commune quaerendis fructibus... ». Sulla detta 
politio vedi: Pernice cit. a pag. 741 nota e ancora nella Ztschr* 
voi. 7 [a. 1886] pag. 97 e segg.; Cuq Instit, voi. i pagg. 663 4 
n. 2 e i' pag. 234 n. 3 ; presso di noi Segrè in Arch, Giurid, 
voi. 42 [a. 1889] pag. 485 e segg.. Ferrini e De Medio citati a 
pag. 749 n. *, rispettivamente pag. 30 e segg. (Manuale pag. 700 
n. i) e pag. 12 e segg. ; da ultimo Gummerus Der tomische 
Guisbetrieb als wìrtschaftlicher Organismus nach den Werken des 
Caio, Varrò und Columella [L'agricoltura rom. nella sua essenza 
econ. secondo le opere di Catone, Varrone e Columella] Leipzig 
1906 pag. 31 e segg.; cogli autori dai medesimi citati. 

') Lastig, Leist, Costa citati in n. * a pag. 749 ed altri, come 
Girard Man, pag. 573, ecc. 
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di società assegna un'unica comune orìgine, ravvisandola 
particolarmente ed in concreto nell'antico consortium fa- 
migliare, dal quale secondo i primi autori, come si è 
visto ('), soltanto la societas omnium òonorum sarebbe 
derivata (•). Tutti i vari tipi, invece, sono da ritenersi 
sviluppati dal suddetto ceppo; ancorché, all' infuori delle 
norme fondamentali comuni, abbiano assunto diverso 
atteggiamento e carattere, in rapporto alla diversa par- 
ticolare funzione e finalità economica, ai mezzi da con- 
ferirsi per adempierla, airambiente economico e sociale 
dentro cui si sono svolti. — A suffragio di questa dot- 
trina vale anche la considerazione del luogo dov'è trat- 
tata la società nei libri di Quinto Mucio e di Sabino : 
accanto alla communio, della quale il consortium è la 
figura principale (*). 

380. — Ora è il caso di domandare: Delle varie specie di 
società quale sorse per la prima? quale, secondo la dottrina 
dianzi accolta, si separò per la prima dall'antico consortiumì 

Universalmente o quasi è riconosciuta tal precedenza 
alla societcLS omnium honorum (^). Né può esservi infatti 



«) Pag. 751. 

*) HftTYi chi non Tttol derWata nemmanco questa dall'antico con - 
lorsio ereditario ; Karlowa precisamente, voi. 2 pag. 652 e legg., 
ma non adduce argomenti validi. Vedi tuttavia anche da ultimo 
Cuq InsU voi. i^ pag. 238 n. 2; il quale cita Karlowa appunto ed 
afferma alla fine che < la socièté qui a servi de type et de point 
de dèpart, c'est la société de tous gains » (e cosi più ampiamente 
già nella i* edizione pag. 660 e segg.). 

') Vedi Lenel Dcls Sabinussystem pagg. 14, 62, 92. 

*) Lo contesta Sokolowski cit. a pag. 749 n. i, pag. 48 e segg., 
Il quale ritiene prototipo della società romana quella unius rei 
(cfr. Coita ivi). Vedi anche Cuq sopraci t* 
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difficoltà o dubbio nell'ammetterlo, perchè certamente 
questa specie era la più prossima al consortium. Ed è 
ciò in accordo col carattere delFantica economia, fami- 
gliare-agricola -. dapprima esclusivamente e poscia preva- 
lentemente. Aggiungasi ancora, a suffragio, che questa 
forma di società è presa quale tipo nell' Editto, come 
appare pure dai relativi commentari, ia cui essa ha il 
primo posto (*). 

381, — In quale ordine cronologico poi ed attraverso 
quali stadi si sieno sviluppate via via, in seguito alla 
societas omnium boìiorumy le altre specie di società - e,s- 
senzialmente societates negotiationis o quaestuariae - non 
possiamo dirlo in alcun modo. ' 

Comunque certo si è che una volta sorte, queste altre 
società dirette al quaestus si moltiplicarono rapidamente, 
come già si disse più addietro (*), ed andarono preva- 
lendo sempre più in confronto della originaria societas 
omnium honorum^ che diveniva invece man mano di ap- 
plicazione ristretta ; onde la presunzione stabilitasi a fa- 
vore delle prime, come parimenti più addietro abbiamo 
visto (^). Mutavano infatti le condizioni ed i rapporti 
della vita pratica; andavan crescendo e svolgendosi i 
commerci, le speculazioni, le industrie, ecc. 



') Cfr. lienel Edit voi, 2 prg. 12 n. i. 

') Cfr. pag. 742. 

^) Ivi, e pag. 745 per la L.' 7 D. h. t., donde la presunzione 
suddetta risulta ammessa già da Sabino ; cfr. per questo in ag- 
giunta agli autori i^i citati anche : Pernice In Sitzungsberichte 
cit. a pag. 749 n. *, pag. 1195 n. 4; Girard Man, pag. 574 n. 3 
Dernburg Obblìg. pag. 545 ; Costa cit. pag. 282. 
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382. ^— Un fatto ugualmente sicuro e puranco da ri- 
levarsi è, che tali società rivolte al quaesttis^ pur essendo 
derivate anch'esse dal consoriiumy dovettero d'altronde 
in progresso di tempo accogliere in parte norme nuove (*), 
di cui alcune sull'esempio del diritto dei popoli di Grecia 
e d'Oriente,' coi quali Roma venne a trovarsi, via via in 
più assidua ed ampia relazione (*) ; sicché per converso 
la somiglianza ed il rapporto col consortiiim andava sce- 
mando. — Più che in ogni altra società questo accadde 
nelle societates publicaìiorum ; estese e potenti organiz- 
zazioni formatesi * per la realizzazione e riscossione dei 
.proventi dello Stato, le provvigioni e forniture al popolo 
ed agli eserciti,, la costruzione di opere pubbliche. In 
causa delle funzioni pubbliche cui queste società, come 
vediamo, sopperivano, necessariamente esse assunsero ca- 
ratteri e regole particolari, chele distinsero notevolmente 



') Cfr. pag. 753.. 

^) Sull'influenza straniera confronta, oltre Costa cit. pag. 283, 
Schulìn cit. a pag. 741 nota, pag. 415, per la dichiarazione ge- 
nerale e per la menzione di autqri, ai quali con facilità se ne 
possono aggiungere altri più recenti ; nelle monografìe da ultimo 
De Medio cit. a pag. 749 ri *, pag. 47 e segg., che qui presenta, 
a mio avviso, la parte migliore del suo lavoro. 

A tal punto torna a proposito di avvertire che circa il di- 
ritto greco in particolare, anche pel contratto di società havvi 
una memoria di CaìUemer Le contrai de société à Athènes Paris 

« 

r872 (Études cit. a pag. 606 n. 2, X) ed è sempre ottima la 
più recente opera generale di Beauchet /T/j^c^tV^ voi. 4 pag. 340 
e segg. Aggiungi : Brants Les sociétés ccihmerciales à Athènes 
nella Rtvue de Vinstruction pubi, en Belgìque voi, 25 [a. 1882] 
t>ag. 109 e segg.; e da. ultimo Mazzalorso Lo Stato e le persone 
giuridiche in Grecia e particolarmente in Atene Bologna 1907» 
pfg. 76 e segg., che segue Beauchet. 
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dalle altre società, private (M; il che appare sopratutto 
nella personalità giuridica di cui in un dato momento si 
riconobbero idonee, forse già prima deirimpero (*). Qui 
ci si apre dinanzi il campo del diritto pubblico e della 
storia giuridici e generale ; e noi dobbiamo arrestarci (^). 
383. — Requisiti. I requisiti od elementi essenziali, 
a prescindere dalla capacità delle parti, risguardano Fog- 
gettOy lo scopo, il consenso. 



*) Cfr. pag. 745 n. i. 

') Anche qai Tedi Costa pag. 283, e pei limiti Tedi da ultimo 
Peroszi htitunioni di dir* rom, voi. i... Firenze 1906 pag.359. — 
Soggiungiamo che di tal prÌTÌlegio o facoltà esse poi non sempre 
ebbero a valersi, preferendo talvolta la figura di semplice società. 
Il che in particolare rilevano concordi gli autori speciali che 
citiamo nella nota seguente; ed è cosa che servirà a spiegare 
più avanti uno o due punti dei testi. 

') Ricoridiamo tuttavia la più importante letteratura speciale : 
Salkovski Quaestiones de iure societatis, praecipue puòltcanorum 
KOnlgsberg (Berlin?) 1860 (59?) e poscia Bemerkungen sur Lehre 
voti den jurist, Personen [Osservazioni in rapporto alla dottrina 
delle persone giurid.] Leipzig 1863, pag. 29 e segg.; Cohn De 
natura sacietaium iur, rom. guae vocantur publicae Berolini 1870 
e Zum róm. Vereinsrecht [Intorno al diritto di associazione a 
Roma] Berlin 1873, pag. 155 e segg.; Dcloume Les manieurs 
d'argent à Rome jusqu'à V Empire 2* ed. Paris 1892 (riassunto 
da Duméril per la i* ed. nella Revue generale du droit voi. 14 
[a. 1890] pag. 418 e segi;., e per le aggiunte della 2* ed. ivi 
voi. ]6 [a. 1892] pag. 263 e segg.); Kniep Societas publicano- 

rum voi. I Jena 1896, che già abbiamo avuto occasione di 

citare a pag. 659 nota, opera cospicua sgraziatamente rimasta 
incompiuta (cenno del prof. De Ruggiero nella Cultura [1896] 
pagg. 281-2); Rostow^ew Gesch, der Staatspacht in der rdm, 
Kaiserteit bis Diokletian [Storia dei pubblici appalti durante 
l'imp. rom. fino a Diocleziano] nella rivista Philologus voi. di 
supplemento 9 fase. 3, quindi in estratto Leipzig 1903, lavoro 
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384. — 1) Quanto all'oggetto, è necessario, si com- 
prende, che ogni socio conferisca (*) qualche cosa ; ri- 
spetto a chi nulla conferisse e pur fosse ammesso a 
partecipare ai vantaggi sociali vi potrebbe essere dona- 
zione, ma non società. — Tale contributo o messa sociale 
può essere d'altronde di varia natura, come abbiamo 
già visto distinguendo le varie specie di società ('), e 
precisamente: coset corporali o incorporali, le quali pos- 
sono essere differenti tra ì singoli soci (denaro, mera, 
un fondo, un credito, ecc.), per le prime con trasfe- 
rimento della proprietà oppure no, a seconda dei casi (^) ; 
oper^ invece, ossia lavoro, attività personale, esplica- 
zione di competenza e perizia particolare (*), anche qui 
senza bisogno di omogeneità tra i vari soci (attività 
di un certo genere l'uno, di un altro genere Taltro, 



rimarchevole, al corrente degli ultimi studi, del quale diede 
notizia, fra gli altri. Il prof. Cantarelli nel BuUettino di filo- 
logia class, a. io [1903-04] pagg. 16-17. Brevemente, a preferenza 
di altri, Marquardt De Vorganisation financ, chez les Rom. Paris 
1888 pag. 379 e segg. — £ tratto tratto dovremo pur accennare 
alle suddette società per raffronti colle altre, private, specie in 
* quanto se ne fa menzione nei nostri testi. 

*) Con/erre appunto è l'espressione delle fonti; talvolta anche 
communicare, Cfr. al solito 1 dizionari delle fonti (fino a queste 
voci giunge anche il VocaÒul, iurispr, rom,), dove appaiono pure 
le varie frasi che vanno congiunte alla prima espressione. 

*) Pag. 741. 

') I vecchi autori per esprimere quest'ultima distinzione hanno 
introdotto la fraseologia società s quoad sor lem (sorlis) e societas 
gucad usum (usus), la quale viene adottata pure dai moderni, 
ancorché possa criticarsi ; talvolta la prima, quoad dominium. 

*) Nelle fonti opera, ars, peritia, industria^ gratia ; la prima 
espressione in senso largo abbraccia tutte queste varietà, come 
in italiano. 
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t 

I 

p. es. corporale Tuno e intellettuale l'altro) ; cose ed opere 
insieme. E come il contributo può essere differente nella 
qualità, può esserlo del pari, come pur s'è avuto occa- 
signe di vedere (^), nell'ampiezza ed entità ; né è punto 
necessario che tutti i soci conferiscano in egual misura, 
per egual valore. 

385. — j2) Quanto allo scopo, anzitutto deve essere 
lecito, in base ai principi generali. Non potrebbe cer- 
tamente costituirsi una valida società al fine di com- 
mettere furti; onde non vi sarebbe in tal caso azione 
pel reJDarto dei lucri che ne derivassero. — In secondo 
luogo lo scopo dev'essere utile. Il più delle volte siffatta 
utilità consiste in un guadagno patrimoniale ; ma può 
aversi in mira altra utilità egualmente palriiponiale, che 
non sia però guadagno o lucro ; ed anche addirittura 
non «patrimoniale può essere il vantaggio che i soci sì 
propongono. Il che pure è apparso nel distinguere le* 

■ 

varie specie di società (*). — Infine occorre che lo scopo 
utile sia reciproco o comune, ossia ciascuno ha da pro- 
fittare dei vantaggi e benefici provenienti dalla società. 
Rispettò a chi conferisse qualche cosa senza che fosse 
ammesso a partecipare ai vantaggi sociali vi potrebbe 
essere donazione, ma non società (^) ; e non sarebbe 



?» 



O.Pagg- 741-2. 

*) Pag. 742. In rapporto alla rilevata frequenza deUc società 
miranti ad un guadagno patrimoniale, soggiungiamo, con Brugi 
Istit, p. 2 pag. 113, che a fini d'altro genere meglio prestavansi 
i collegia, 

^) Cfr. il caso opposto più su, a pag. 757, colla medesima solu- 
zione però invertendosi la posizione di donante e donatario; qui 
donerebbe il soggetto di cui si discorre, là donerebbero g4i altri. 
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validi la cosi detta socieias leonina^ quella cioè in cui 
fosse pattuito che uno soltanto profittasse del guadagno 
e Taltro avesse unicamente da sopportare il danno (*). 
D'altra parte non occorre punto. che la misura dell'uti- 
lità sia per tutti eguale, in corrispondenza ai conferi- 
menti ; e potrebbe anche venire stabilito che il danno 
eventuale debba dividersi tra i soci in proporzione di- 
versa dall'eventuale lucro, come pure che un socio vada 
del tutto esente dal danno, mentre abbia diritto di pro- 
fittare invece del lucro. Cose queste che vedremo meglio 
discorrendo degli Effetti del nostro contratto, e là ver- 
ranno addotti i testi relativi. 

386. — 3) Quanto al consenso, anche qui (*) non 
volendo perderci in generalità, appena ricordiamo che 
la società, essendo un contratto consensuale, si perfe- 
ziona col semplice consenso, manifestato in qualunque 
modo ed anche indiretto o tacito, e che al consenso 
possono aggiungersi le solite modalità. Il consenso deve, 
com'è naturale, avere in mira il conseguimento di un 
determinato scopo utile comune, ossia tendere veramente 
alla formazione di una società ; il che vien designato colle 
espressioni animm coeundae {contrahendae) societatis, af- 



*) L'espretsfone, che troveremo nelle fonti stesse, deriva dalla 
nota favola di Esopo, imitata da Fedro i. 5, in cui il leone va 
a caccia colla volpe e col l'asino (altri animali in Fedro) e tien 
per sé tutta la preda. (La favola stessa vien raccontata poi da 
La Fontaine FaòUr i. 6, la génisse, la chèvrt ti la bribU tn so- 
eiété avee le licn ; sono questi gli animali di Fedro). A old va 
collegata l'espressione cosi frequente la parte del leone. 

*) Cfr. pagg. 472-473 e 622-623. 
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fedio [affecUis) societatis, quest'ultima più frequente (*). — 
Tale affedio sodetatis^ che per lo più si desume dalle 
circostanze esterne, essenzialmente distingue la società 
dalla comunione volontaria (*). E certo importa di ve- 
li ficare nei casi concreti se esista o no il suddetto ele- 
mento differenziale. Tra i due negozi infatti intercedono 
notevoli differenze; specie in riguardo all'azione diversa 
Cpro socio in un caso, communi dividundo nell'altro), alla 
volontaria cessazione del rapporto (che nella comunione 
può essere chiesta sempre da uno dei soggetti, non così 
nella società), all'essere o no il vincolo strettamente 
personale (per il che la società, e non la comunione, 
si s:ioglie colla morte di uno dei suoi membri) (^). Se- 
nonchè, come osserva bene Girard (*), la terminologia 
romana ambigua, che usa le espressioni sodi e sodetas 
anche nel caso di comunione (^), rende talvolta difficile 



*) Si è detto anche in italiano tnteruione sociaUi Bonfante 
Istit. pag. 423. 

') Anche per altri negozi però può essere base di distinzione ; 
cosi pel contratto estimatorio, intórno al quale confronta pag. 408 
e segg. 

') Parrà superfluo rilevare che noi abbiamo parlato sempre di 
comunione volontaria o convenzionale e ricordare che comunione 
può aversi anche per caso, per disposto di legge, o per libera- 
lità di un terzo ; nelle quali ipotesi tutte è diverso addirittura 
il fondamento del rapporto, in confronto della società, sempre 
volontaria. — Ma in tutte queste ipotesi poi, non meno che in 
quella di comunione volontaria, potrebbe il rapporto di semplice 
comunione esistente venire trasformato in rapporto di società 
né è certo cosa rara. 

*) Manuel pag. 575. 

») Cfr. pag. 740. 
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la ricerca e la distinzione, che già per sé stessa è de- 
licata (*). 

387. — Vediamo alcuni testi in rapporto ai requisiti 
della società ora esposti ('). 

L. I pr. D. h. t. (Paul. 32 ad ed.) : « Societab ooiri 
potest vel in perpetuum, id est dum vivunt (^), vel ad 
tempus (*) vel ex tempore vel sub condicione ]►. 

L. 3 § 3 D. h. t. (Id. eod.) : « Societas si dolo malo 
aut fraudandi causa coita sit, ipso iure nullius momenti 
est, quia fides bona contraria est fraudi et dolo » (*). 

L. 4 pr. D. h. t. (Modestin. j reguL): « Societatem 
coire et re et verbis et per nuntium posse nos dubìum 
non est ». 

L. 5 § I D. h. t. (Uip. ji ad ed.): « donatìònis 

causa societas recte non contrahitur » (^). 



*) Cfr. p. e. Bonfante Dir. rom. pag. 388. 

') Ài quali testi sono ancora da aggiungersi quelli trascritti 
a pagg. 743-8 conformemente ai richiami fatti a pagg. 757-8 
nell'esposizione dogmatica. 

^) Cfr. L. 70 B. 11. t. e altri passi vedremo parlando della 
estinzione della società. — € id est dum TiTunt » interpolato 
secondo il traduttore di Glfick pag. 118 nota; né è certamente 
improbabile. 

^) Nel documento citato a pag. 739 n. * è stabilita la durata 
della società di banchieri di cui ivi si tratta, dal 23 dicembre 
al successivo 12 aprile. 

^) Cfr. L. 16 § I D. de minor. 4. 4. 

^) Confronta: L. 32 § 24 D. de donai, tnter vir et ux. 24, i 
(XJlp. 33 ad Sab.) ...... prò socio actio non erit, quia nulla so- 
cietas est, quae donationia causa interponitur » (su che redi 

da ultimo Ascoli Donazioni cit. a pag. 465 n. i, pag. 509 n. 2) ; 
L. 16 § X "D^de minor, 4. 4 ; L< 35 § 5 D. <& mortis causa donaU 
39. 6. 
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L. 31 D. h. t. (Ulp. jo ad Saò.) : « Ut sit prò socio 
actio, societatem intercedere oportet: nec enim sufficit 
rem esse communem, nisi societas intercedit. communiter 
autem res agi potest etiam citra societatem, ut puta cum 
non affectione societatìs incidimus in communionem, ut 
evenit in re duobus legata, item si a duobus simul empta 
res sit, aut si hereditas vel donatio communiter nobis 
obvenit, aut si a duobus separatim emimus partes eorum 
non socii futuri », 

L. 32 D. h. t. (Idem 2 ai ed,) : « Nam cum tractatu 
habito societas coita est, prò socio actio est, cum sine 
tractatu in re ipsa et negotio, communiter gestum vi- 
detur, 

L. 33 D. h. t. (Idem jr ad ed.) : ut in conductionibus 
publicorum (*), item in emptionibus: nam qui nolunt inter 
se contendere, solent per nuntium rem emere in com- 
mune, quod a societate longe remotum est (*). et ideo 



*) Kniep Societas public» cit, pag. 237 e segg. rispetto a questa 
frase, che si completa colla fine della L. 31, osserra trattarsi 
dei farticipes s, affines, diversi dai sodi, Qome si sa, e che il 
suo recensente Ton Tuhr (nella ITr, VJSchr, voi. 40 [a. 1898] 
pag. 492) paragona ai cosi detti suòsocii (di cui LL, 19-23 D. h. t. 
e qui più aranti). 

*) Schlossmann Die Lehre von der Stellvertretung inshesondtre 
bei oblig. Vertrdgen |X^a dottrina della rappresentanza special- 
pente nei. contratti obblig.] L,eipzig 1900-02 p. i pag. 329 n. i, 
analizzando il testo sin qui, reputa a ragione da respingersi la 
frase e per nuntium > derivante, egli crede, da errore di qualche 
amanuense, mentre il testo doveva avere per medium personam 
(conformi i Basilici 12. i. 32 sch. e 33, voi. i pagg. 741 2) o 
per mancipem. 
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societate sine tutoris auctoritate coita pupillus non te- 
netur, attamen corti munlter gesto tenetur ». 

L. 44 D. h. t. (Idem eod.). — È trascritta a pag. 417; 
in essa si distinguono società e contratto estimatorio in 
base all'elemento deWaffecfto societatis (*). 

L. 52 § 7 D. h. t. (Id. eod.) : « Item ex facto consultum 
respondisse se ait libro lertio responsorum : inter Flavium 
Victorem et Bellicum Asianum placuerat, ut locis emptis 
pecunia Victoris monumenta fierent opera et peritia 
Asiani, quibus distractis pecuniam Victor cum certa 
quantitatc reciperet, superfluum Asianùs acciperet, qui 
operam in societatem contulit: erit prò socio actio » (*), 

L. 57 D. h. t. (Id. jo adSab.) : < Nec praetermittendum 
esse Poniponius ait ita demum hoc esse verum, si hone- 
stae et licitae rei societas coita sit : ceterum si malefìcii 
societas coita sit, constat nullam esse societatem. gene- 
raliter enim traditur rerum inhonestarum nuUam esse 
societatem > ('). 



*) Cfr. L. 13 pr. D. de praescr, vero* 19. 5 riprodotta % pag. 419 
e pag. 760 n. 2'col richiamo dei nostri Appunti ìtì fatto. Al 
qaal proposito, intorno al suddetto criterio differenziale Tedi 
anche specialmente Pernice cit. a pag. 741 nota* P^Sg* 55*5^» 
confrontando pare Dernburg Oòblig. pag. 541 n. 4. 

') Vedi anche il § 2 di questa stessa legge. £ qui, sempre 
per il contributo di opera, si richiamano poi Gai. 3. 149, § 2 
I. h. t., L. 5 § I D. h. t., L. I C. h. t. (pagg. 743, 745 e 748); 
ed altri testi vedremo in seguito. 

') Cfr. L. 53 D. h. t., L. 35 § 2 D. de contr. empu 18. i tra- 
scritta a pag. 454, L. I § 14 D. de tutela et rat, 27. 3, L. 70 
§ 5 D. de fideiussore 46. i. Delictorum nulla est societas, aforisma 
preferito dei pratici, desunto quasi letteralmente dalle fonti. 

Come siavi solo in apparenza una deroga a tali principi nelle 
leggi ioloniche mostra Bemchet ffist. toI. 4 pag. 346. 



764 CAPITOLO ly - J OONtRAOTi OON8B!Na0ALI 

L. 6 C. h. t. (lustinian.) : « De societate apud ve- 
teres dubitatum est, si sub condicìone contrahi potest: 
puta si ilU consul fuerit societatem esse contractam. 
sed ne simili modo apud posteritatem sicut apud anti- 
quitatem huiusmodi causa ventiletur, sancimus societatem 
contrahi posse non solum pure, sed etiam sub condi- 
cione: voluntates etenim legitime contrahentium omni- 
modo conservandae sunt » (^). 



') Qai« come Tediamo, si accenna ad antichi dubbt sull'am- 
missibilità della condizione in materia di locietÀ ; la costitu- 
zione giustinianea mira a farli cessare o piuttosto ad impedire 
che rinascano. Sull'entità ed epoca precisa di questi dubbt e 
quindi sull'importanza della presente costituzione (sapendo noi 
come Giustiniano dia pia di qualche Tolta grande pompa e ri- 
lieTo eccessiTo alle decisioni sue), come anche intorno al perchè 
dei dubbi suddetti, non abbiamo notizie Talide e soddisfacenti 
(che tale non pare quella dataci da Taleleo, in Basii. 12. i. 88 
sch. T<V£$, T0I. I pag. 790} né congetture plausibili ; la L. i 
pr. D. h. t. di Paolo, sopratrascritta, senz'altro semplicemente 
ammette anche la condizione (Lenel Paling. toI. i col. 103 1 
n. 4, come già Cuiacio Comm, ad tit. Cod, prò socio, in Lusi- 
gnani Saggio cit. a pag. 487 n, i, pag. 5, ed altri sia dei Tecchi 
che dei moderni, giudica interpolato il € sub condicione » aT- 
Ticinandolo alla costituzione giustinianea. InTece secondo Voigt. 
Rdm, RG, cit. a pag. 436 n. *, toI. 3 pag. 348, la questione 
sorse soltanto nell'età postclassica. Ed altri ancora dicono che 
la questione esistCTa già aTanti, ma Paolo era per il si). — Vari 
autori hanno chiamato a confronto Gai. 3. 146, che couTiene 
riprodurre : e ..... [quaeritur] si gladiatores ea lege tibi tradi- 
derim, ut in singulos qui integri exierint prò sudore denarii XX 
mihi darentur, in eos Tero singulos qui occisi aut debilitati 
fuerint, denarii mille, quaeritur utrum emptio et Tenditio an 
locatio et condnctio contrahatur. Et magia placuit eorum qui 
Integri exierint, locationem et condactionem contractam Tideri, 
at eorum qui ecciti aut debilitati sunt, emptionem et Tendi- 
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388. — Effetti. Distinguiamo rapporti interni, vale 
a dire diritti ed obblighi dei soci fra loro — i quali qui, 
a differenza che negli altri contratti consensuali, sono 
della medesima natura nei vari soggetti e vengono 
sanzionati da un'unica azione, onde anche i contraenti 
hanno il medesimo nome e la stessa posizione — e rap- 
porti esterni, vale a dire diritti ed obblighi dei soci verso 
i terzi. 



tionem esse ; idque ex accidentibus apparet, tanquam sub con- 
djcione facta caiusque venditìone an locatione. /am entm non 
duòitatur gutn sub condicione res venivi aut locari passini >. Dal- 
l'ultimo brano di questo passo, trascritto in corsivo, fu dedotto 
che difficoltà ed incertezza intorno alTammissibilità della con' 
dicio si ebbe anche negli altri contratti consensuali di vendita 
e locazione. (Cosi p. es. tra i più recenti Di Marzo Le guin- 
gi4aginta decisiones di Gitistiniano Palermo 1899 pag. 61). Ma 
chi esamini tutto il paragrafo di Gaio, colla fattispecie là con- 
templata, trova che il dubbio cui ivi si accenna dichiarandolo 
tramontalo, non riguarda già la validità del negozio condizio- 
naie, bensì il punto se fosse possibile fare un contratto che sa- 
rebbe vendita o' locazione a seconda che si verificasse o no un 
dato avvenimento, a seconda cioè che si svolgesse l'alea della 
condizione. (Va accentuato quindi non il sub condicione bensi 
Vani), Né possono offrire valido argomento per ritenere che un 
tempo fosse esclusa o contestata la validità della vendita e 
della locazione condizionate il § 4 I. de empi, 3. 23 [24] e la 
L. 20 pr. D. locati 19. 2, testi che parimenti per questo furono 
da taluno invocati. Cfr. e vedi in vario senso, oltre i sopraci- 
tati, gli autori seguenti : Ferrini Manuale pag. 185 ; Accarias 
Pre'cis voi. 2 pagg. 309-310 n. i e 338 n. 2 ; Girard Manuel 
pag. 470 n. 5 ; Cuq Instit. voi. 2 pag. 363 n. i ; Karlowa ^Jm. RG, 
voi. 2 pagg. 618-619; Dernburg Pand, voi. i p. i pag. 315; 
Windscheid Pand, voi. i p. i pag. 1020. È strano davvero che 
trascurino affatto la questione suddetta var! fra gli autori spe- 
ciali sulla mcteria delle condizioni ; ne parlano Bufnoir, Scheurl, 
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389. — A) Rapporti interni: 

1) I soci sono obbligati a conferire ciascuno, nel 
modo idoneo, l'oggetto promesso ; che può essere vario 
di natura ed entità, come ripetutamente abbiamo detto 
(cose corporali, in proprietà, godimento o disposizione; 
diritti reali; credili; lavoro; ecc.). Ma nella societas 
omnium bonorum ha luogo il cosi detto transitus legalis^ 
vale a dire la proprietà dei beni pertinenti al patrimonio 
dei singoli soci si trasferisce ipso iurcy senza tradi- 
zione (*). — Havvi responsabilità per l'evizione e pei 
vizi occulti del contributo, conformemente ai principi 
generali ed a seconda della specie di società conclusa. -* 
Circa il periculum^ esso è a carico della società già dal 
momento della conclusione del contratto trattandosi del 



Scbulin e recentemente Brnck Bedingungsfeindlicìu Recktsge' 
schd/te [Negot! giuridici che non ammettono la condizione] 
Breslan 1904 pagg. 4-5, tutti d'altronde senza importanza in 
confronto degli autori generali dianzi indicati. 

Prima di lasciare l'argomento di questo nr. 387 ricordiamo 
— specie colla guida della L. 71 pr. D. h. t. (in continuazione 
del brano trascritto a pag. 747), cui aggiungi le LL. 41-42 
D. h. t. ed il documento citato a pag. 739 n. * — che anche 
il contratto di società può naturalmente Tenir rafforzato mercè 
una stipulatio poenae, come pure assumere totalmente la forma 
di una reciproca stipulazione (€ tota res in stipulationem trans- 
lata »)> Cfr. questi stessi Appunti pagg. 77-79 e la mia Pena 
converiM, cit. a pag. 674 n. i, pag. 222 [nell'estratto 73] e segg., 
nonché degli scrittori generali Ferrini Manuale pag. 623 e Gi- 
rard Manuel pag. 659 n. 5. 

*) Vale ciò soltanto pei beni esistenti al tempo della costi- 
tuzione della società od anche per gli acquisti succcssItì ? Al- 
cuni autori si esprimono In termini generali, altri limitano; 
e qncsti ultimi ci paiono nel Tero. 
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contributo in proprietà di una specie^ determinata ; men- 
tre se il contributo è fissato solo genericamente, ed in 
particolare se consiste in denaro, il periculum non può 
naturalmente passare alla società che col reale conferi- 
mento. 

L. I § I D. h. t. (Paul. 32 ad ^d,): <( In societate 
omnium bonorum omnes res quae coeuntium sùnt con- 
tinuo communicantur, 

L. 2 D. h. t. (Gai. io ad ed. prov.) : quia, licet spe- 
cialiter traditio non interveniat, tacita tamen creditur 
intervenire ». 

L. 3 pr. D. h. t. (Paul. j2 ad ed.) : « Ea vero, quae 
in nominibus erunt, rnaneht in suo statu: sed actiones 
invicem praestare debent ». 

L. 58 pr. e § I D. h. t. (Ulp. ji ad ed.) : « Si id 
quod quis in societatem contulit extinctum sit, viden- 
dum, an prò socio agere possit. tractatum ita est apud 
Celsum libro septimo digestorum ad epistulam Comelii 
Felicis : cum tres equos haberes et ego unum, socie- 
tatem coimus, ut accepto equo meo quadrigam ven- 
deres et ex pretio quartam mihi redderes. si igitur ante 
venditionem equus meus mortuus sit, non putare se 
Cetsus ait societatem manere nec ex pretio equorum 
tuorum partem deberi : non enim habendae quadrigae, 
sed vendendae coitam societatem. ceterum si id actum 
dicatur, ut quadriga fìeret eaque communicaretur tuque 
in ea tres partes haberes, ego quartam, non dubie adhuc 
socii sumus. — Item Celsus tractat, si pecuniam con- 
tuUssemus ad mercem emendam et mea pecunia perisset : 
cui perierit ea. et ait, si post collationem evenit, ut 
pecunia perirete quod non fieret, nisi societas coita 
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esset, utrique perire, ut puta si pecunia, cum peregre 
portaretur ad mercem emendam, periit: si vero ante 
collationem, posteaquam eam destinasses, tunc perierit (*), 
nihil eo nomine consequeris, inquit, quia non societati 
periit > v*)« 

L. 74 D. h. t (Paul. 62 ad ed.): « Si quis societatem 
contraxerit, quod emit ipsius fit, non commune: sed 
societatis iudicio cogitur rem communicare » (^). 

390. — 2) Salvochè fin da principio od in seguito i soci 
stabiliscano una norma particolare per la gestione sociale 
oppure dalla natura stessa della società tale norma risulti, 
ogni socio può e deve pure gerire gli affari sociali con- 
formemente alla natura ed allo scopo della società (*). — 
Il socio che amministra è obbligato a mettere in co- 
mune senza ritardo tutto ciò che ricava da tale am- 
ministrazione; onde se adopera a proprio vantaggio 
il denaro ritratto o semplicemente tarda a conferirlo, 
dovrà pagare in più gli interessi ; ed è tenuto, si ca- 
pisce, al rendimento dei conti. Quanto alla misura della 
sua responsabilità, egli deve adoperare nella gestione 
sociale (secondo il criterio che prevalse dopo varie di- 
spute) almeno quella diligenza che suole adoperare nelle 



') destinasses tamen, perierit, scr, M, 

') Intorno a questo passo discusso Tedi, a preferenza, Dern- 
burg Oòòli^ pBgg, 548-549 n. io, confrontando pure Puchta Pan- 
dekten 12 ed. pag. 547 nota f. 

') A questi passi se ne possono aggiungere altri già da noi 
trascritti esponendo le varie specie di società (ppg. 743 e segg.) 
e che là facilmente si ritroveranno. 

^) Il linguaggio delle fonti non differisce dal nostro : socie- 
tatem administrare (societatis administratio). 
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cose proprie, come Terede nella comunione incidentale 
nascente da coeredità: cosi detta diligentia qiiam suis 
e culpa in concreto. 

Non può compensare i danni recati alla società in 
qualche cosa od affare coi vantaggi che alla medesima 
abbia procacciato in altra cosa od altro affare. — D'altro 
lato il socio che amministra ha diritto di essere rim- 
borsato cogli interessi, salvo la sua quota di partecipa- 
zione si capisce, delle spese ragionevolmente fatte per la 
società, ancorché questa possa non averne avuto van- 
taggio; come pure ha diritto di essere liberato dalle obbli- 
gazioni analogamente assunte. Ed anche il danno prove- 
nutogli per causa o ad occasione della gestione sociale^ 
quando non sia a lui stesso imputabile, gli va risarcito 
(salvo anche qui la sua quota di partecipazione, si capisce). 

§ 9 I. h. t.: « Socius socio' utrum eo nomine tantum 
teneatur prò socio actione, si quid dolo commiserit, 
sicut is qui deponi apud se passus est, an etiam culpae, 
id est desidiae atque neglegentiae nomine, quaesitum 
est (') : praevalult tamen etiam culpae nomine teneri 
eum. culpa autem non ad exactissimam diligentiam diri- 
genda est : sufficit enim talem diligentiam in communibus 
rebus adhibere socium, qualem suis rebus adhibere 
solet. nam qui parum diligentem socium sibi adsumit,. 
de se queri debet » (*). 



') In I apporto a tale questi one^ Tedi in particolare Pernice 
LaÒto Tol. 2' p. 2 pag. 188 e ^tg^, 

') Siffatta giustificazione -?iene con piena ragione criticata 
(yedi fra gli altri Accarias Précis toI. 2 pag. 350 n. i, Dernburg 
Obbliga pag* 545 n. 8, e specialmente Pernice Labeo toI. 2* p. 2 
pag. \%% n. 7). Vedremo poco più avanti la giusta spiegazione* 
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L. 23 § I D. h, t. (Ulp. 30 ad Sab.): < Idem (Pom- ^ 
ponius) quaerit, an commodum, quod propter admissum 
socium accessit, compensari cum damno, quod culpa 
praebuir, debeat, et ait compensandum. quod non est 
verum, nam et Marcellus libro sexto digestorum scribit, 
SI servus unius ex sociis societati a domino praepositus 
neglegenter- versatus sit, dominum societati qui prae- 
posuerit praestaturum nec compensandum commodum, 
quod per servum societati accessit, cum damno : et ita 
divum Marcum pronuntiasse, nec posse dici socio: ab- 
siine commodo^ quod per servum accessit si damnum 
petis ». 

L. 25 D. h. t. (Paul. 6 ad Saò,)\ « Non ob eam rem 
minus ad periculum socii pertinet quod neglegentia eius 
perisset, quod in plerisque aliis industria eius societas 
atleta fuisset : et hoc ex appellatione imperator pronun- 
tiavit ». 

L. 26 D. h. t. (Ulp. JT ad ed.): « Et ideo ;*) si socius 
quaedam neglegenter in societate egisset, in plerisque 
autem societatem auxisset, non compensatur compendium 
cum neglegentia, ut Marcellus libro sexto digestorum - 
scripsit » (*). 



*) Uno del soliti inserti dei compilatori, per collegare i due 
testi, di due diversi giureconsulti (cfr. Lenel Paltng. yoI. 2 
col. 626 n. 2). 

*) Di questi passi del Digesto si sono occupati da ultimo 
Oertmann Die VorteilsausgUichung beim Schadensersatzanspruch 
[La compensazione del danno col lucro] Berlin 1901 pag. 173 
e segg., Fischer Der Schaden nack dem BGB, /. d, d, Reich [Il 
danno secondo il Cod. civ. deirimp. ted.] Jena 1903 pag. 231 
e segg., StintziDg citato a ppg. 577-8 n. 6 pag. 22 e %t%%. Fra 
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. L. 38 § I D. h. t. (Paul. 6 ad Sab.)\ <si Si tecum so- 
cietas mihi sit et res ex societate communes, quam 
impensam in eas fecero quosve fructus ex his rebus 
ceperis, vel prò socio vel communi dividundo me con- 
secuturum et altera actione alteram tolH Proculus ait ». 
L. 52 §§ 2-5, 12, 15 D. h. t. (Ulp. jr ad ediclum) : 
« Ultrum ... tantum doUim an etiam culpam praestare 
socium oporteat, quaeritur (*)• et Celsus libro septimo 
digestorum ita scripsit : socios inter se dolum et cul- 
pam praestare oportet, si in coeuhda societate, inquit, 
artem operamve pollicitus est alter, velutì cum pecus 
in commune pascendum aut agrum politori damus in 
commune quaerendis fructibus (*), nimirum ibi etiam 
culpa praestanda est: pretium enim operae artis est 
velamentum (^). quod si rei communi socius nocuit, 



gli aatori generali vedi da ultimo Windscheid Pand, toI. 2 
p» I pag. 39 D» 4 e p. 2 pag. 268 n. 5 e Dernbarg Obbliga 
pagg. 183 D. 12 e 536 n. 30. 

*) Cfr. pag» 769 n. i. Poscia, in rapporto a questo § 2, Brassloff 
(nella rivista di filologia classica Wiener Studien a. 24 [1902] 
pag. 563 e segg.), il quale, affermando interpolato nell'attuale 
testo il seguente < et culpam >, segnala e spiega i successiTi 
casi . del pecus in commun: pascendum datiim e della politio 
come casi di locazione psl diritto classico e perciò implicanti 
una maggiore responsabilità ; chiama a conferma per l'interpo- 
lazione i Basilici 12. I. 50 (voi. I pag. 751) dove si legge che 
il socio risponde di dolo (soltanto^ con riferimento quindi al 
testo genuino. 

») Cfr. pag. 752 n. I. 

') Quest'ultima proposizione e pretium enjm operae artis est 
velamentum >, ha dato molto da fare agli interpreti. II testo è 
senza dubbio guasto. Varie proposte furono fatte per emen \ 
darlo : partis ; et artis o artisve ; ievamentum ; hostimentHm ; vel 
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magis admittit culpam quoque venire. — § 3. Damna 
quae imprudentibus accidunt^ hoc est damna fatalia, 
socii non cogentur praestare: ideoque si pecus aesti- 
matum datum sit et id latrocinio aut incendio perierit, 
commune damnum est, si nihil dolo aut culpa acciderit 
eius^ qui aestimatum pecus acceperit : quod si a furibus 
subreptum sit, proprium eius detrimentum est, quia 
custodiam praestare debuit, qui aestimatum accepit. 
haec vera sunt, et prò socio erit actio, sì modo socie- 
tatis contrahendae causa pascenda data sunt quamvis 
aestimata (*). — § 4. Quidam sagariam negotiationem 
coierunt : alter ex is ad merces comparandas profectus 
in latrones incidit suamque pecuniam perdidit, servi 
eius vulnerati sunt resque proprias perdidit : dicìt lu- 
lianus damnum esse commune ideoque actione prò so- 



mentù ; artisve est emolumentum. Ma questi tentatiTi aiata no 
ben poco, né havvi gran che da sperare in altri. Comunque, 
profittando del contesto, pare di poter tuttavia cogliere il senso; 
cosi, come leggiamo pure da ultimo in De Medio cit., pag. 15 
e segg.: « Allorquando il contributo del socio consiste nell'arte 
o nell'opera, non si può ammettere che eg^li risponda soltanto 
di dolo ; giacché può, senza versare in questo, comportarsi nella 
gestione degli affari sociali in modo negligente, e cosi far ve- 
nir meno in tutto od in parte il suo apporto; il che è contralio 
al principio che ognuno dei contraenti deve mettere qualche 
cosa in comune ». Per quanto abbiamo detto vedi Gltlck Comm. 
lib. 17 pag. 134 n. 80; Lenel Paling, voi. 2 col. 626 n. i ; Kar- 
lowa Róm. RG, toL 2 pag. 658 n. i ; Pernice sopracit* pag. 190 
note ; De Medio loc. cit. 

*) È interessante confrontare qui pagg. 287*8 e 654-5. — ^ 
qui pure affaccia Baron (Pand, pagg. 550, 431) la sua dottrina 
della coil detta custodia tecnica. 
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do (*) damni partem dimidiam agnoscere debere tam 
pecuniae quam rerum caeterarum, quas secum non tu- 
lìsset soci US nisi ad merces communi nomine compa- 
randas profìcisceretur. sed et si quid in medicos im- 
pensum est, prò parte, socium agnoscere debere rectis- 
sime lulianus probat (*). proinde et si naufragio quid 
periit cum non alias merces quam navi solerent advehi, 
damnum ambo sentient : nam sicuti lucrum, ita dam- 
num quoque commune esse oportet, quod non culpa 
socii contlngit. — § 5. Cum duo erant argentarli socii, 
alter eorum aliquid separatim quaesierat et lucri sen- 
serat: quaerebatur, an commune esse lucrum oporteret. 
et imperator Severus Flavio Felici in haeq verba re- 
seri psit: etiam si maxime argentariat societas ittita est^ 
quodquisqtie tamen sociiis non ex argentaria causa quaesiit^ 
id ad communionem non pertinere explorati iuris est. — 
§ 12. ... si in communem rivum reficiendum inpensa 
facta sit, prò socio esse actionem ad reciperandum 
sumptum Cassius scripsit. — § 15. Si quis ex sociis 
propter societatem profectus sit, veluti ad merces emen- 
das eos dumtaxat sumptuum societati imputabit, qui in 
eam rem impensl sunt : viatica igitur et meritoriorum 
et stabulorum, iumentorum carrulorum (') vecturas ve! 
sui vel sarcinarum suarum gratia vel mercium recte 
imputabit ». 
L. 60 pr. D. h. t. (Pompon, ij ad Sab.): « Socium 



^) socium, tns, M. 

') Cfr. per qaett'altimo panto L. 60 § i e L. 61 D. h. t. 

'} carralommTe, icr. M, 
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qui in eo, quod ex sucielate lucri faccret (*), reddendo 
moram adhibuit, cum ea pecunia ipse usus sit, usuras 
quoque [eum] praestare debere Labeo ait, sed non quasi 
usuras, sed quod socii intersit moram eum non adhi- 
buisse : sed si aut usus ea pecunia non sit aut moram 
non fecerit, centra esse : item post mortem socii hullam 
talem aestimationem ex facto heredis faciendam, quia 
morte socii dirimatur societas » (*). 

L. 63 § 9 D. h. t. (UJp. ji ad ed.) : « Si servo com- 
muni legatum sine libertate unus ex dominis reliquit, 
hoc ad solum socium pertinet: an tamen prò socio iu- 
dicio communicari debeat cum herede sociis quaeritur, 
et ait lulianus Sextum Pomponium referre Sabinum 
respondentem non communicari, et posse hanc senten- 
tiam defendi Julianus ait : non enim propter commu- 
nionem hoc adquisitum est, sed ob suam partem, nec 
oportet id communicari, quod quis non propter socie- 
tatem, sed propter suam partem adquisierit ». 

L. 67 § 2 D. h. t. (Paul. 32 ad ed,) : « Si quid unus 
ex sociis necessario de suo impendit in communi ne- 
gotio: iudicio societatis servabit et usuras, si forte mu- 
tuatus sub usuris dedit : sed et si suam pecuniam dedit, 
non sine causa dicetur, quod usuras quoque percipere 
debeat, quas possit habere, si alii mutuum dedisset ». 



') fecerat, Bynkershoek in M, 

') Questo frammento da principio si esprime in modo poco fe- 
lice. Confronta L. i § i T>,de uxuris 22 i; e Tcdi Windscheid Pand, 
▼ol. 2 p. 2 pag. 170 n. 9 coi richiami fatti e cogli autori citati, 
nonché Zachariae Ton Llngenthal nella Ztschr, toI. 6 [a. 1885] 
pag. 29 e segg. per le Ttrie interpretazioni dei blsantini. 
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L. 72 D. h. t. (Gai. 2 cotiidian rer.): « Socius socio etiam 
culpae nomine tenetur, id est desidiae atque neglegentiae. 
culpa autem non ad exactissimam diligentiam dirìgenda 
est : sufficit etenim talem diligentiam communibus rebus 
adhibere, qualem suis rebus adhibere solet, quia qui parum 
diligentem sibi socium adquirit, de se quep debet » (^). 

L. 2 C. h. t. 4. 37 (Diocl. et Max.): « Cam proponas 
te praedium coniuncto dominio cum patruo tuo com* 
parasse in possessionemque tam te quam ipsum con* 
ductum, iuris ratio efficit, ut dominium fundi ad utrumque 
pertineat. sane quia pretium a te solo numeratum et 
soUemnibus pensitationibus cessante socio satisfactum 
esse dicis, iudicio societatis id quod eo nomine praestari 
oportuerit consequeris » (*). 

391. — 3) Ogni socio profitta dei lucri e sottostà alle 
perdite communicaiio lucri et damni a seconda degli ac- 
cordi intervenuti ('). 



*) Ora poniamo confrontare qaesta L. 72 anitamente alla 
L. 52 § 2 D. h. t. fopr atrascritta .col f 9 I. h. t. pure aopratratcrltto 
e Tcdere come quett'altimo teito aia compoito col materiale dei 
dae primi. — Della detta L. 72 D. (e § 9 I.) già ci siamo occu- 
pati a pag. 291 n. i pel contrapposto che havri nella mede- 
sima fra « exactissimam diligentiam » e < diligentiam qualem suis 
rebus adhibere solet ». — Per qualche confronto vedi Grnpe 
nella Zeitschri/t toI. 18 [a. 1897] pag. 219. 

') Prima di chiudere questo gruppo di fonti, ricordiamo PUn. 
Natur. hist. 9. 85 [59]. 3, riprodotto in nota n pag. 744, pel caso 
di dolo ivi contemplato ; e parimenti per il dolo troTiamo una 
pena fissata in un multiplo del pregiudisio arrecato, nel docu- 
mento citato a pag. 739 n. *. 

*) Communicare {communicaiio) è appunto Petpretslona usata 
qui a preferenza dalle fonti. (Cfr. pag. 757 n. i ed i lessici 
ìtI richiamati). 
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E qui hawi notevole varietà di casi, di che qualche 
cenno già prima (^) fu dato: parti uguali, essendo uguali 
i contributi od anche essendo difTerenti ; viceversa parti 
ineguali, essendo differenti od anche uguali i contri- 
buti ; concorso ai profitti in grado diverso che alle per- 
dite ; concorso ai profitti senza obbligo di sottostare 
invece alle perdite, ma non viceversa, come sappiamo ; 
determinazione di parti solo pei lucri' o solo per le per- 
dite, nel qual caso si ritiene che le parti abbiano da es- 
sere uguali j}er l'eventualità opposta; ragione del riparto 
rimessa ad un terzo od anche ad uno dei soci, la quale 
in ogni caso si può pretendere venga corretta quando 
non sia stata fissata giustamente {arbitriùtn boni viri) ; 
ed altri casi ancora. 

Non essendo stata fatta o riserbata alcuna determi- 
nazione nel contratto, la divisione dei lucri e delle per- 
dite dev'esser fatta a porzioni eguali ; sempre, anche 
quando vi sia disuguaglianza nelle rispettive contribu- 
zioni (*). 



«) Pag. 759- 

') Qaett'altimo punto fa contestato, p«r affermare invece il 
reparto proporzionale all'entità del conferimenti, ossia l'agua- 
glianza relativa o proporzionale» non quella assoluta. Ma i 
passi, che dopo redremo, non lasciano dubbio nel senso della 
eguaglianza assoluta; aggiungi che ammettendo questa norma, 
non si resta in asso pei soci di opera, come accade invece se- 
guendo Paltra dottrina ; e sostanzialmente poi, ragionando, non 
si trova la cosa ingiusta, si come a primo aspetto sembra. Vedi 
e confronta Vangerow Pand, voi. 3 pag. 482 e segg., Dernburg 
Obblig. pag. 547 n. 5, Accarias Précis voi. 2 pagg. 346-347, van 
Wetter Obligat. voi. 3 pag. 91 e segg., 'Rooga Insili, voi. 2 
pag. 115 n. I, Girard Manuel pagg. 577-578 n. 7, Cuq Insiit, 
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Gal. 3. 149-150: « Magna .•• quaestio fuit, an ita 
coiri possit societas, ut quis maiorem parteoi lucretur, 
minorem damni praestet. Quod Q. Mucius cantra natU" 
ram soci^tatis esse existimavit. SedSer. Sulptcius^ cuius (*) 

etiam (') praevaluit sententia, adeo ita coiri posse socie- 

* 

tatem existimavit, ut dixerit ilio quoque modo coiri posse, 
ut quis nihil omnino damai praestet, sed lucri partem 
capiat, si modo opera eius tam pretiosa videatur, ut 
aequum sit eum cum hac pactione in societatem ad- 
mittì... (^). ~ [Et] illud certum est, si de partibus lucri 
et damni nihil inter eos convenerit, [tamen] aequis ex 
partibus commodum et incommodum inter eos commune 
esse. Sed si in altero partes expressae fuerint, velut in 
lucro, in altero vero omissae, in eo quoque quod omis- 
sum est, similes partes erunt »• 
. Paul. 2. 16. un. : « Sicut lucrum, ita damnum inter 



Tol. 2 pagg. 439-440, Windscbeid Pand, toI. 2 p. 3 pag. 171 
n. 13, 1 qaali pia o meno ampiamente discutono la questione, 
concludendo tutti come sopra; della stessa opinione anche, fra 
. gli altri, Serafini Istit, yoI. 2 pag. 146, fionfante IstiU pag. 423, 
Brngi Istit. p. 2 pag. 113, Ferrini Manuale pag. 710 e recen- 
tissimo Herzen Précis de droit romain Lausanne-Paris 1906 
pag. 389, ecc. Tuttavia l'uguaglianza relativa è affermata ancora 
da ultimo da Costa Corso voi. 2 pag. 279 e Brini LeMtoni sulle 
obbligaz, speciali \v\ cit. (a. 1900-01, lutiti litografici pag. 124). — 
Uguaglianza relativa nel diritto greco; vedi Beaucbet Histoire 

▼ol. 4 pagg. 350-351* 
*) Restituito il corsivo in base a lost. b. t. § 2y «]i#~dopa 

trascriviamo. 

^) iam, Mommsen in Collectio librorum tur. anteiust, voi. X 
pag. 136 note. 

') Il seguito del paragrafo è riprodotto a pag« 743. 
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socios communicatur : nisi quid culpa socii vel fraude 
eversum sit ». 

§§ 1-3 I. h. t. : «... si nihil de partibus lucri et damni 
nominatim convenerit, aequales scilicet partes et in lucro 
et in damno spectantur. quod si expressae fuerint partes, 
hae servarì debent : nec enim unquam dubium fuit, quin 
valeat conventio, si duo inter se pacti sint^ ut ad unum 
quidem duae partes et damni et lucri pertineant, ad alium 
tertia. — § 2. De illa sane conventione quaesitum est, si 
Titius et Seius inter se pacti sint, ut ad Titium lucri 
duae partes pertineant, damni tertia, ad Seium duae 
partes damni, lucri tertia, an rata debet haberi con- 
ventio ? Quintus Mucius centra naturam societatis talem 
pactionem esse existimavit et ob id non esse ratam 
habendam. Servius Sulpicius, cuius sententia praeva- 
luit, centra sentit, quia saepe quorundam ita pretiosa 
est opera in societate, ut eos iustum sit meliore con- 
dicione in societatem admitti... (^) et adeo centra Quinti 
Mudi sententiam optinuit, ut illud quoque constiterit 
posse convenire, ut quis lucri partem ferat, damno non 
teneatur, quod et ipsum Servius convenienter sibi existi- 
mavit : quod tamen ita intellegi oportet, ut, si in aliqua 
re lucrum, in aliqua damnum allatum sit, compensatione 
facta solum quod superest intellegatur lucri esse. — 
§ 3. Illud expeditum est, si in una causa pars fuerit 
expressa, veluti in solo lucro vel in solo damno, in al- 



') Per 11 brano intermedio di questo paragrafo redi ugnai- 
mente pag. 743. 
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tera vero omissa: in eo quoque quod praetermissum est 
eandem partem servar! » (*). 

L. 6 D. h. t. (Pompon, g dd Saò.) : < Si societatem 
mecum coierìs ea condicione, ut partes societatis con- 
stitueres, ad boni viri arbitrium ea res redigenda est. 
et conveniens est viri boni arbitrio, ut non utique ex 
aequis partibus sodi simus, veluti si alter plus operae 
industrìae pecuniae in societatem coUaturus sit :>. ('). 

L. 29 D. h. t. (Ulp. jo ad Sab.) : < Si non fuerint 
partes societati adiectae, aequas eas esse constat. si vero 
placuerit, ut quis duas partes vel tres habeat, alius 
unam, an valeat ? placet valere, si modo aliquid plus con- 
tulit sodetati vel pecuniae vel operae vel cuiuscumque 
alterius rei causa (^). — § i. Ita coiri societatem posse, 
ut nullam partem damni alter sentiat, lucrum vero com- 
mune sit, Cassius putat : quod' ita demum valebat, ut 
et Sabinus scrìbit, si tanti sit opera, quanti damnum 
est r plerumque enim tanta est industria socii, ut plus 
societati conferat quam pecunia, item (^) si solus navi* 



') Anche per questi paragrafi delle Istitazioni giastinianee vedi 
Ferrini loc. cit. in nota a pag. 744. Par qui egli segnala quale 
fonte le res cottidianae di Gaio, nonostante gli incontri colle 
Istituzioni del medesimo ; ed in ispecie fa notare essere l'ordine 
dei casi contemplati migliore nelle Istituzioni giustinianee che 
in quelle gaiane (I casi 1° e 2^ in questo punto di Ferrini, 
Tanno iuTertiti). 

*) Cfr. Aristot. Eth, Nicom. 8. 14. i : « (trad. lat.) In societate 
pecuniaria plura auferunt qui plura in societatem attulerùnt». 

') causa, dtl. Hai, in M, 

^) ita, scr. M. 
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get, si solus peregrinetur (*), pericula subeat solus. — 
§ 2. Aristo refert Cassium respondisse societatem talem 
coiri non posse, ut alter lucrum tantum ('), alter damnum 
sentiret, et hanc societatem leonìnam solitum appellare : 
et nos consentimus talem societatem nullam esse, ut 
alter lucrutp sentiret, alter vero nullum lucrum, sed 
damnum sentiret (^) : iniquissimum enim genus societatis 
esti ex qua quis damnum, non etiam lucrum spectet » (^). 
L. 30 D. h. t. (Paul 6 ad Sab.^ : « Mucius libro quarto 
decimo scribit non posse (^) societatem coiri, ut aliam 
damni, aliam lucri partem i^cius ferat : Servius in no- 
tatis Mucii ait nec posse societatem ita contraili (^), 
neque enim lucrum intellegitur nisi omni damno deducto 
neque damnum nisi omni lucro deducto : sed potest 
coiri societas ita, ut eius lucri, quod reliquum in socie- 



') Cfr. PfeadoQuintil. Declam, 320: «... Iliad suo loco impu- 
tabo, qaod hic domi semper et castos tantam pecaniae fuit. 
ego lum ille, qui longas terrai et ignotas regiones peragravJ... >. 

') totnm, scr» sec» B,in M,; e aderiice Bremer lurispr, antehadr, 
p. 2 lez. 2 pagg. 23, 384. 

') Ecco uno dei passi in cai appare l'interpolazione in base 
al criterio dell'opinamento espresso nella prima persona plurale ; 
criterio giustamente additato dal prof. Pampaloni in Arck, giurie, 
▼ol. 55 [a. 1895] pag. 500 e segg.; < et nos consentimus etc. (iri, 
pag. 509). 

*) Cfr. pagg. 758.9. 

') probe, 5cr. M, 

*) Bremer (lurispr. antehadr, p. i pag, 222) aggiunge qui ut 
nullam omnino vel damni vel lucri partem socius feraty osser- 
vando che la frase e ita contrahi » richiede una proposizione 
tassegnente con ut^ com' è nel frammento stesso più avanti. 
€ sed potest coiri societas ita, ut etc. > ; e cosi respinge il 
rimedio del probe, di cui la nota precedente. 
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tate sit omni damno deducto pars alia feratur, et eìus 
damni, quod simillter relinquatur, pars alia capiatur » (*). . 

L. 75 D. h. t. (Celsus 75 digest,) : « Si coita sit societas 
ex his. partibus, quas Titius arbitratus fuerit, si Titius 
antequam arbitraretur decesserit, nihil agitur : nam id 
ipsum actum est, ne aliter societas sit, quam ut Titius 
arbitratus sit ». 

LL. 76-80 D. h. t. (Procul. 5 epist» ; Paul. 4 quaest.\ 
Procul. eod. ;, Paul, eod, ;• Procul. eod, : «Societatém me-' 
cum coisti ea condicione, ut Nerva amicus communis . 
'partes societatis constitueret : Nerva consti tuit, ut tu ex 
trìente socius esses, ego ex besse : quaeris, utrum ratum 
id iure societatis sit, an nihilo minus ex aequis partibus 



*) Cfr. in rapporto a questo passo Gai. 3. 149 e § 2 I. h, t. 
sopratrascritti. Si osserva che siffatti accordi (partecipazione al 

■ 

Inero in misura diversa che alla perdita; partecipazione al lucro 
e non alla perdita) servono pure a equilibrare la diversa im- 
portanza ed entità dei contributi e non sopprimono la comu- 
ntone di interessi, poiché si riferiscono, com'è naturale, alla 
gestione complessiva, al risultato totale delle operazioni so- 
ciali, non già a ciascuna delle singole operazioni, buone o 
cattive. £ possiamo continuare con Girard Manuel pag. 577 n. 5 : 
< Il est aisé de comprendre que si l'associé prenait part aux 
profits de chaque opèration avantageuse et non aux pertes des 
opératlons désavantageuses, il pourrait, au total, faire des galns, 
tandis que les autres feialent des pertes, par exemple, la société 
fQt-elle finalement désastreuse, du moment qu'il 7 aurait eu deux 
ou troia bonnes opératlons sur lesquelles il aurait prélevé sa 
part, sana avoir rien à débourser à raison de toutes les autres 
opératlons mauvaises. Il en serait de méme, avec un peu plus 
de complication, s'il prenait une part plus forte dans le prodnit 
de chacune des bonnes opératlons et contribuait pour une part 
moii^ forte aux pertes de chacune des mauvaises >• 
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sodi simus. existimo autem melius te quaesiturum fuisse, 
utrum ex bis partibus sodi essemus quas is constituisset, 
an ex bis quas virum bonum constituere oportuisset. 
arbitrorum (^) enim genera sunt duo, unum eiusmodi, 
ut sive aequum sit sive iniquum, parere debeamus (quod 
observatur, cum ex compromisso ad arbitrum itum est), 
alterum eiusmodi, ut ad boni viri arbitrium redigi de- 
beat, etsi nominatim persona sit comprehensa, cuius 
arbitratu fiat | (veluti cum lege locadonis comprehensum 
est, ut opus arbitrio locatoris fiat) (^) : | in proposita au- 
tem quaestione arbitrium viri boni existimo sequendum 
esse, eo magis quod iudicium prò sodo bonae fidei 
est ('). I unde si Nervae arbitrium ita pravum est ut 
manifesta iniquitas eius appareat, corrigi potest per iu- 
didum bonae fidei. | quid enim si Nerva constituissef, 
ut alter ex millesima parte, alter ex duo millesimis {*) 
partibus sodus esset? illud potest conveniens esse viri 
boni arbitrio, ut non utique ex aequis partibus socii 
simus, veluti si alter plus operae industriae gratiae pe- 
cuniae in sodetatem coUaturus erat » ('). 



*) arbitriorumf meglio; cfr. il Vocabul. iutispr, rom, toI. i 
col. 485 i. f. ed il recentifsimo Thesaurus lingue^ latinae Lipsiae 
1900... Tol. 2 col. 410. 

*) Ricordiamo qui Xrlani Nota sulParòitrium boni viri in Studi 
giuria» offerti a F» Serafini Firense 1892 ptg. 163 e tegg. 

*) Vedi la prima parte della L. 6 D. h. t. trascritta a pag. 779 
e cfr. anche più addietro pag. 721. — Respinge la proposizione 
€ eo magli etc. » Bremer luris^» antehadr, p. 2 sez. 2 pag. Z20. 

*) ex undemille millesimis, scr»fere ut Bilderdyk in M» 

') Cfr. U feconda parte della L. 6 sacitata, identica o pres- 
Mché. 
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392. — Il danno emergente da insolvibilità di un 
sopio va diviso fra tutti : 

L. 63 § 5 D. h. t. (Ulp. SI ad ed,): « Si, cum tres 
sodi essent, egerit cum uno ex sociis socius et partem 
suam integram sit consecutus, deinde alius socius cum 
eodem agat et partem consegui integram non poterit, 
quia facere solidum non potest, an hic qui minu$ con- 
secutus est cum eo agere possit qui solidum accepit ad 
communicandas partes inter eos, id est exaequandas (^), 
quasi iniquum sit ex' eadem societate alium plus, alium 
minus consequi ? sed (*) magis est, ut prò socio actione 
consequi possit, ut utriusque portio exaequetur : quae 
sententia habet aequitatem ». 

L. 67 pr. D. h. t. (Paul. 32 ad ed.) : « Si unus ex 
sociis rem communem vendiderit consensu sociorum, 
pretium dividi debet ita, ut ei caveatur indemnem eum 
futurum. quod si iam damnum passus est, hoc ei prae- 
stabitur. sed si pretium communicatum sit dine cautione 
et aliquid praestiterit is qui vendidit, an si non omnes 
sodi solvendo sint, quod a quibusdam servar! non pò- 
test a ceteris debeat ferre? sed (*) Proculus putat hoc 
ad ceterorum onus pertinere quod ab aliquibus servar! 
non potest, rationeque defendi posse, quoniam, societas 
cum contrahitur, tam lucri quam damni communio 
initur ». 



') Indio luperfltto, che dobbiamo ritenere aggiunto dal com- 
pilatori, serve ndoai per la forma della fine del tetto ateMO (« ut -- 
exaequetur); cfr. Eisele nella Ztschr, toI. 18 [a. 1897] pag. 40. 

*) et, scr, M, 

*) et, scr. J/. 
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393. — 4) Per ottenere radeoipimento delle obbliga- 
zioni reciproche derivanti dal contratto di società spetta 
a ciascun socio Vacfù? prò socio ; che già abbiamo avuto 
occasione di vedere ripetutamente nei testi ed anche 
neiresposizione dogmatica (^). È questa un'azione ab 
uiraque parte direcia^ come dicono le fonti, tale cioè che 
sanziona obbligazioni necessarie e dirette di ciascun 
socio ('); ed è una anche se più sono le società fra le 
stesse persone. È inoltre di buona fède, come pur s'è 
avuto occasione di vedere (^); anzi eminentemente di 



') Per quest'ultima cfr. pag. 760. -y Ecco la formula della 
suddetta azione ricostruita da Leiiel Edit yoI. 2 pag. 12: Quod 
A, Agtrius N» Negidiò societatem omnium bonorum (cfr. pag. 754) 
cotit, quidguid oò eam rem N, Negidium. A, Agtrio (alterum alteri) 
dare facere praestare oportet ex fide bona, eius index N, Negidium 
A, Agerio e» s, n. p, a. Furono fatte due soppressioni in confronto 
, dell'edisione tedesca; PA. le giustifica (pag. li n. 3 e pag. 13 
n. i). — Bechmann Der Kauf p. i pag. 487 lia espresso l'idea 
che Vactio prò socio potesse farsi valere soltanto finito il rapporto 
sociale. Contro di ciò vedi In ispecie Pernice nella Ztschr* toI. 9 
[a. 1888] pag. 234 e segg. Uno svolgimento storico in proposito 
afferma Dernburg OòÒlig, pag. 550 n. 16 (manca non prima di 
« tennero » per svista) e Karlowa Rdm RG* voi. 2 pagg. 659-660, 
quest'ultimo diffusamente. — In particolare soggiungiamo che 
uno degli argomenti addotti da Bechmann è il nome dell'azione, 
« prò socio », vedendo egli qui indicato chi fu socio. Pernice, 
dopo aver mostrato che tale interpretazione non ha fondamento, 
vuole d'altra parte spiegare la denominazione suddetta e ritiene 
che significhi in forza della qualità di socio ; giovandosi per 
questo dell'analogia di prò fure damnum decidere, prò herede 
gerere, prò emptore usucapere e simili. Cosi anche Karlowa sopra 
citato pagg. 660-1. 

') Al qual proposito vedi ciò che osserva Bechmann Kauf 
p. I pagg. 490-1. 

*) LL. 79*8o D. IL %• trascritte a pag. 782. 
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buona (ede, appartenendo essa al gruppo delle actianes 
famàscLey onde il socio condannato per dolo incorre nell'in- 
famia. Di riscontro a questo va notato che d'altra parte 
Vaciio prò socio ammette - nel diritto giustinianeo sempre 
e almeno trattandosi di società» omnium bonarum nel 
diritto anteriore - il così detto beneficium competeniiae : 
il socio in buona fede non vien condannato per quanto 
deve alla società che in id quod fctce^e poteste cioè fino 
al limite del minimo necessario alla sua sussistenza ('). 
L'infamia che colpisce il socio disonesto da un lato, 
e dall'altro il beneficium competeniiae di' cui gode invece 
il socio onesto, al pari dei prossimi congiunti, si spie- 
gano ambedue storicamente riportandosi all'antico con-^ 
sortium, dal quale verosimilmente ebbero origine la 
sodetas omnium bonorum in primo luogo e quindi via 
via anche le altre società (') ; esiste tra i soci un 
ius quodammòdo fraternitatis ed bavvi insieme una 
sancta religio societaiis. — Ed ecco, continuando per 
questa via, che altre norme del presente contratto che 
già abbiamo vedute si possono spiegare analogamente : 
a) il così detto transitus legalisy ossia trapasso im- 
mediato dei beni, nella sodetas omnium bonorum^ la 
quale, in confronto delle altre società^ dovette serbare 
più lunga e larga traccia dell'antica derivazione dal 



*) LWitto relativo doTeva seguire la formula àtWactio prò 
SOCIO, come un'appendice alla medesima; ed airinclrca doreTA 
essere concepito cosi: Si tusta causa esse videòitur^ hanc acttonem 
dado in id quod facere potest. Cfr. Lene! loc. eli. 

^) Cfr. il cenno storico a pag. 749 e segg. 
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consoriium (0; b) la responsabilità soltanto per la dilt- 
geniiam guam suis nella gestione degli afiarì sociali ('); 
e) lo scioglimento della società per morte o capitis de- 
minuiio di uno dei soci (')• 

394* — a) Gai. 4. 62 e § 28 I. de action. 4. 6 che an- 
noverano fra le azioni di buona fede quella prò socio [% 



*) Cfr. pagg. 766 e 75S-6* — Siffatto trapasso immediato, pre- 
scindendo da apprensione di possesso e tradizione, ayriene ap- 
punto (come sappiamo) nei rapporti famigliari (successione del- 
Vheressuus, donazione tra ascendenti e discendenti); cfr. Bonfante 
IsUt. pag. 424. — Conrien notare che le fonti (L. 2 D. h. t., 
trascritta a pag. 767) parlano di € traditio tacita » e gli autori 
per lo più di constttuium pcssessorium (vedi anche Windscheid 
Pandé Tol. 2 p. 8 pag. 169 n. 2 e voi. i p. 2 pag. 135 n. 2, e 
cfr. da ultimo Perozzi Istt't, di dir* rom* cit. a pag. 756 n. 2, 
pagg. 473-4 n. i) per spiegare il transittis Ugalis in discorso. Ma 
controsserTa bene Girard Manuel pag. 5 76 n.3 che allora esso non 
dorrebbe applicarsi a quelle cose di cui il socio sia proprietario 
senza possederle (mentre la L. i § i D. h. t., parimenti trascritta a 
pag. 767, si esprime in termini affatto generali), e dorrebbe d'altra 
parte applicarsi anche nelle altre società, all'infuori della societas 
omnium à&norum, ogni qualrolta uno dei soci conferisce la pro- 
prietà di qualche cosa (e ciò pure è contrario ai testi). < Les deux 
choses s'expliquent an contraire parfaitement - conclude Girard, 
aderendo egli pure alla spiegazione che abbiamo accolta - en 
Toyant là une surriyance des règles du consortium >. 

') Cfr. pagg. 768-9. Aggiungasi pure la spiegazione più Tolte 
addotta (p. e. da Accarias Précis toI. 2 pagg. 349-350, Karlowa 
Róm,RG,yo\. 2 pagg. 655-6 e 697-8, ecc.) che qui gli affari di 
tutti sono in pari tempo gli affari di ciascuno. Del resto questa 
spiegazione si compenetra coll'altra, storica, data nel testo. Ciò 
che non sta è il perchè addotto nella L. 72 D. e quindi in § 9 L 
(Cfr. pagg. 769 n. 2 e 775 n. i). 

») Cfr. pag. 760. 

*) Aggiungi e confronta gli altri passi citati a pag. 603 n. 2 ; 
nonché Clcer* T^pic» 17. 66 e la L. 38 pr. D. h. U 
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Gai. 4* 182 : € Quibusdam iudiciis damnati ignominiosi 
fiunt, velati ... item prò sodo, fiduciae, tutelae, man- 
dati depositi ... ». — Testo riprodotto in %2L de poen* 
temere litig, 4. 16, modificando ed aggiungendo come 
appare : « ... item tutelae, mandati, depositi, directis 
non contrarjis actionibus (^), item prò socio (*), quae ab 
utraque parte directa est et ob id quilibet ex sociis eo 
iudicio damnatus ignominia notatur ... » (^) (^). 

§ 38 I. & action. 4. 6 : « ... si quis cum parente suo 
patronove agat, item si socius cum socio iudicio socie- 
tatis (^) agat, non plus actor consequitur^ quam adver- 
sarìus eius facere potest. idem est, si quis ex donatione 
sua conveniatur ». 

L. 52 §§ I, 13, 14 D. h. t. (Ulp. 31 ad ed.): € Venit 
autem in hoc iudicium prò socio bona fides (®). — 
... Mela scribit, si vicini semipedes inter se contule- 
runt. ut ibi craticium parietem inter se aedificarent ad 



*) Per quest'inciso cfr. LL, 1 e 6 ^ 7 D. de àìs qui notantur 
infamia 3. 2. 

') Come si Tede riscontrando l'elenco, è stata tolta natural- 
mente la fiducia (cfr. pag. 226). 

') Osserva Ferrini in Bull. a. 13 [1900] pag. 202 (estratto, 
pag. 106) che anche qaesto passo intercalato « quae ab atraque -^ 
notatur » pare di origine gaiana (< et ob id »). 

^) Aggiungi a questi passi gli altri citati a pag. 237 n. 3, i 
quali parlano pure della nostra azione,* e ancora arg. L. 6 § 6 D. 
de his qui net. in/. 3. 2 e L. 22 C. de causis ex quia, in/, 2. zi [12]. 

') Vedi la denominazione corrente societatis iudicium^ sodetatis 
actio per Vactio prò socio anche in LL. 17 pr., 22« 34, 52 § 8, 
^l pr. D. h. t. 

•) Con maggior riliero la L. 3 C. h. t. 4. 37 (Diocl. et Max.) 
€ Cum in societatis contractibns fides exuberet.. », 
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onera utrìusque sustiaenda, deinde aedificato pariete 
alter in eum inmitti non patiatùr, prò socio àgendum. 
idemque et si aream in commùne emerint, ne luminibus 
suis officeretur, et alteri tradita (^) sit nec praestet alteri 
quod convenit, prò socio actionem esse. — Si plures 
sint inter eosdem sòcietates coitae, ad omnes societates 
sufficere hoc unum ìudicium constat ». 

L. 63 pr. D. h. t. (Id. eod,) : « Verum est quod Sabino 
videtur, etiamsi non universorum honorum socii sunt, 
sed unius rei, attamen in id quod facere possunt quodve 
dolo malo fecerint quo minus possint, condemnari opor- 
tere ('). hoc enim summam rationem habet, cum societas 
ius quodammodo fraternitatis in se habeat » (^). 



*) mancipio data?: Bremer luHspr» antehadr, p. 2 sez. i pag. 395« 
*) Lenel Editfol, 2 pagg. 12*13 ostervA che questo brano po- 
trebbe indarre a credere cbe l'editto sul beneficium compeUntiae 
contenesse la riserva pel caso di dolo, ina il § 7 dello stesso 
testo esclude tale apparenza ; senonchè da ultimo Girard ^<z- 
iiiiWpag. 579 n. 6 adduce a suffragio della riserva suddetta la 
X. 68 § I (ivi per'svista § io) D. h. t. di Gaio. In questo se- 
condo senso anche Karlowa RStn, RG. voi. 2 pag. 141 3. 

^) Una massima analoga o pressoché havvi in Aristotele Ethica 
Niccm, 8., 9. I ( cfr. Beauchet Hist. voi. 4 pa^g. 347-8, colla 
gittata induzione circa i limiti di responsabilità dei soci). — Da 
siffatta motivazione dobbiamo arguire che il beneficium iil di- 
scorso avesse luogo, ed a forziori, anche tra fratelli, almeno 
prima di Giustiniano? Questione antica, sempre dubbia. Vedi 
ancora ultimamente Zipperling Dcls Wesen des beneficium com- 

petentiae in geschichtU Entwicklung [L'essenza del nel suo 

svolgimento storico] Marburg 1907 pagg. 42, 44-45, 82-83, ^^ 
si riporta alla Glossa, in senso negativo, mentre la deduzione' 
vien fatta invece da Stefano in Basii. 12. i. 63 pr. sch. ^^ Ctaxt 
voi. I pag. 767. 
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L. 65 § 15 p, h. t. (Paul. J-? ad ed.)i «'Nonnunquara 
necessarium est' et manente societate agi prò socio (0, 
veluti cum societas vectigalium causa coita est prop- 
.terque varìos contractus neutri expediat recedere a so- 
cietate nec refertur in medium quod ad alterum perve- 
nerit » (*). 

L. IO pn D. de compensai. 16. 2 (Ulp. 6j ad ed.): « Si 
ambo soci! parem neglegentiam societati ac^hibuimus, 
dicendum est desinere nos invicem esse obligatos ipso 
iure compensatione neglegentiae facta. simili modo pror 
batur, si alter ex re communi aliquid percepit, alter 
tantam neglegentiam exhibuerit, quae.eadem quantitate 
aestimatur, compensationem factam viderì et ipso iure 
invicem liberatìonem » (^). 



r ■ ■■ 
• i 



. ') Cfr. pag. 784 n. I, e Tedi pare L. 52 § "13 D. h« t» lopra tra- 
scritta. 

*) Vedi Knlep {Societas publican. cit. pag. 297 e legg.) per 
l'eiegesi di questo passo In rapporto alle societates vectigalium 
In particolare egli reputa (come già Pernice nella Ztschr. rol. 5- 
[a. 1884] pag. 105 n. 3 e Tol. 9 [a. 1888] pag. 236 n. i) trattarsi 
di semplice società non costituita in corpus (ed è d'accordo pure 
Ton Tuhr cit. a pag. 762 n. i, pag. 495) ; per questo Tien data 
Vactio prò socio e non Vactio communi dividundo, cui altri- 
menti, ossia trattandosi di corpus, si dovrebbe, à giudizio suo, 
ricorrere. 

') È questo uno dei testi discussi nella famosa questione del- 
Vipso iure contpensari. Gli scrittori sulla compensazione lo pren- 
dono in speciale esame insieme ad altri testi, che del pari, certo 
o molto, probabilmente, hanno relazione col nostro contratto. 
Vedi a preferenza: Appleton Compensation pag. 82 e seg^. (e 
intorno al medesimo, Eisele nella Zeitschrift rol. 17 [a. 1896] 
P>^g* 349) > C. Longo in Append. al Comm. di GlÙck lib. 16 
pag. 269 e segg.; recentissimo P. Kretschmar Ueber die fntwick- 
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L» i6 D. de re indicata 42. i (Ulp. 6j aded,)\ «Sunt 
qui in id quod facere possunt conveniuntur, id est non 
deducto aere alieno (^). et quidem sunt hi fere : qui prò 



lung der Kompensation im rom. Rechte [Sullo STolgimento della 
compensM. nel dir. rom.] Leipzig 1907 pag. 68 e ^^gz»* ^^ quale 
{miste nei rilerare storicamente in materia un itts singulare del 
rapporto di società, da spiegarsi anche questo col concetto della 
fraUmitiis esistente tra soci. Nei suddetti scritti si ha notizia 
degli altri autori, — > Per V interpretazione poi del nostro 
passo, anche allMnfnori della suddetta questione, redi Pernice 
Labeo toI. 2' p. i pagg. 93-94, cui si aggiunge da ultimo Be- 
nigni nello scritto La cosi detta compensazione delle colpe Na- 
poli 1906 pagg. 13-14 (in Riv, critica di Diritto e Giureprud,, 
a. 4 p. I pagg. X06-107}. 

*) € id est etc. » interpolato. Vedi Pampaloni Sulla teoria 
del henejicium competentiae nel dir. rom. Torino 1898 (in Studi 
Giur. per Schup/er. Diritto Romano pag. 57 e segg., e meglio 
in Studi Senesi toI. 15 pag. 293 e segg.J, dorè l'esimio pro- 
fessore dimostra come « il principio, che il calcolo del pa- 
trimonio del debitore all'e£fetto in discorso si fa non tenendo 
conto dei debiti (saWo il caso del donatore) è una stranezza dei 
compilatori », i quali all'uopo hanno interpolato yar! testi. ItÌ 
i. f. speciale esegesi della L. 63 §§ 3 e 5 D. h. t. additando- 
particolarità appunto per la nostra materia della società: nel 
§ 3 deduzione dei debiti ex ipsa socieiate; quanto al § 5, che 
fa da noi trascritto a pag. 783, l'autore crede si abbia a che 
fare con € una di quelle interpolazioni ispirate dai ben noti 
scrupoli equitativi dei compilatori ». — La suddetta tesi di 
Pampaloni, che la detrazione dei debiti fosse generale nel diritto 
classico e da Giustiniano sia stata limitata a favore del donante 
soltanto, ha avuto largo consenso tra gli scrittori (e noi pure, 
s'è visto» abbiamo aderito), malgrado che da ultimo si opponga 
Bonfante in traduz. di Glfick lib. 14 pagg. 102-103 nota il e 
pag. 107 n. /. (Cfr. veramente Bonfante già in Istitut. pagg. 360- 
361, dove si resta però incerti a csusa della citazione fatta nella 
nota). Dubita Brugi Istit. voi. 2 pag. 198. 
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SOCIO conveniuntur (socium autem omnium honorum 
accipiendum est)... >. 

L. 22 § I D. h. t. 42. I (Pompon. 21 ad Q. Muc.): 
« Quod autem de sociis dictum est, ut et hi in quantum 
facere possint condemnentur, causa cognita se facturum 
praetor edicit. causae cognitio autem in hoc erit, ut 
neganti se socium esse aut ex doli clausula oWigato non 
succurratur > (*). 

h) Cic. prò Rascia Amer. 40. 116 : « In rebus mino- 
ribus socium fallere turpissimum est ... ; ncque iniuria, 
propterea quod auxilium sibi se putat adiunxisse, qui 
cum altero rem communicavit. Ad cuius igitur fidem 



') Con questi dne ultimi passi ranno confrontati il § 38 L e 
la L. 63 pr. D. sopratrascritti. Che nel diritto giustinianeo il 
beneficium competentiae yenisse applicato in generale, Tale a dire 
anche all' infuori della soctetas omnium honorum, è certo ; pel 
diritto precedente si discute da secoli. Senonchè parrebbe age- 
Tole e sicuro risolvere la questione, da un lato ricordando che 
l'editto relativo al beneficium competentiae costituiva un'ap- 
pendice della formula àtWactio prò sociot\9k quale contemplava 
il caso di socieias omnium boncrum, come sappiamo, e d'altro 
lato ammettendo un'estensione del beneficium suddetto per ana- 
logia (cfr. pag. 785 n. I e pag. 754). Cfr. in particolare Dern- 
burg Obbli^. P&gg- ^37*^38 n, 13, colla buona monografia di 
Oertmann ivi citata, e Lenel loc. cit. Altri autori : Windscheid 
Pand, voi. 2 p. i pag. 72 n. 8 ; Pernice cit. a pag. 741 nota, 
pag. 89 e in Sitzungsberichte cit. a pag. 749 n. *, pag. 1195 
n. 4; Ferrini Le origini ivi cit., P^gS* 14-15 ^ '8, Manuale 
pag. 712; Karlowa RSm, RG, voi. 2 pagg. 652 e 1411-12 ; Costa 
Corso voi. 2 pag. 277 n. 36, che insieme a Lenel sopracitato e ad 
altri segnala come ud glossema la proposizione « socium autem 
omnium bonorum accipiendum est » della L. 16 D. sopra tra- 
scritta ;. Girard Manuel pag. 579 n. 6. 
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confugiet, cura per eius fidem laeditur, cui se commi- 
serit? Atque ea sunt animadvertenda peccata maxime» 
quae dif&cillime praecaventur. Tecti esse ad alienos pos- 
sumus, intimi multa apertiora videant necesse est; socium 
caverà qui possumus ? quem etiam si metuimus, ius officit 
laedimus. Recte igitur maiores eum, qui socium fefellisseti 
in virorum honorum numero non putarunt haberì opor- 
tere ». 

Id. tn Verr. IL 3. 58. 134: « ... neque apud te tam 
sancta religio societatis fuisset... » 

Id. firo Quinci. 15. 48-49 : « ...Ad vadimonium non ve- 
nerati ut ais, is quicum tibi affinitas, societas, omnes 
denique causae et necessitudines veteres intercedebant. 
lUicone ad praetorem ire convenit?... » 

Id. prò Roseto com. 6. 16 e 8. 24. — Il primo punto 
è riprodotto a pag. 239. — «... cur non arbitrum prò 
socio adegeris Q. Roscium, quaero ... ludicio gravi 
experìri' nolebas ?... > (^)« 



*) Questi passi di Cicerone nei quali si rileva la fides e la 
sancta religìo socieiatis sono tolti dalle citazioni di Costa Corso 
Tol. 2 pagg. 276-277 n. 35 ; e già furono indicati a pag. 750 
n. I. Vedi inoltre de natura deorum 3. 30. 74 ...... tot iudiciai 

de fide mala, tutelae, mandati, prò socio, fiduciae, rellqua qnae 
ex empto aut Tendito aut conducto aut locato contra fidem 
fiunt..f > (rettamente appressato da Karlowa Rom. RG, voi. 2 
pag. 662); come pure Topic, 10.42 trascritto a pag. 21^ t prò Caecina 
3. 7 ivi cit. Costa cita poi Horat. Carni. 3. 24. 59-60 €... cum periura 
patria fides | consortem socium fallat et hospitem... >; ed il poeta 
stesso Epist. 2. I. 122 mette il socio infedele a pari del tutore 
disonesto. Aggiungiamo ancora Pseudo-Quintilian. Declamata 320, 
particolarmente per la società di tutti i beni: € ... soctorum coni" 
munta damna et lucra sint, sacra res est societas et quaedam 
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395* -^B) Ciascun socio può concludere una società 
particolare rispetto alla sua quota {socium admittere\ 
udsumeré) (^). Ma naturalmente ne deriveranno diritti ed 
obblighi soltanto fra lui ed il suo socio aggiunto, e noii 
già anche fra quest'ultimo e gli altri soci. 

LL. 19-22 D. h. t. (Ulp. so ad Sab. ; Id. 31 ad ed. ; 
Id. 30 ad Sab. ; Gai. io ad ed. prov.) : « Qui admittitur 
socius, ei tantum socius est qui admisit ('), et recte : cuni 
enim societas cohsensu contrahatur, socius mihi esse non 
potest quem ego socium esse nolui. quid ergo si socius 
meus' eum admisit ? ei soli socius est | (nam sodi mei 
socius meus socius non est) Q) \ et quidquid fuerit de so- 



fraternitflB [proposi toram] animornm : consortes enim poteif fa-; 
cere casus : ceterum qaidem cum duo homines oinnes fórtunas 
suas contalernnty omnes casas mlscuerant^ unum qaoddam factnm 
est: qaid est instias, qàam compositum patrimoninm habere con- 
dicionem unias? societatis (hoc enim est nnitas) ^ides ergo et 
damna et lucra commnnia esse debere, et nihil non aequam esse^ 
quod utriqne parti scriptum est... >• (Squarcio che ci richiama 
al pensiero puranco l'essenza della società anzidetta ed il re- 
' quisito àiiVaffeciio societatis). 

') J>}^egli. autori sodi admissio,^ talvolta suòsocietà. — Le in- 
dicate espressióni latine possono venire a'do^erate anche, si ca- 
pisce, per la prima società, ossia in genere pel formarsi di una 
società ; aggiùngi in societatem admittere e socium stÒi adqùirert'. 

') Fin qui parla Sabino secondo Schnlz loc. cit. in nota a 
pAgi746; il quale, rileva per ciò, oltre il carattere della'snise- 
gnente osservazione (e et recte •>), anche la ripetizione < quid 
ergo — socius est >• . ■ • 

') = L. 47 § I D. i^ regul. iur. 50. 17, onde si corregge: 
Vinscriptio di quest'ultima in 31 anziché 30 (Lenel Pcding. voi. 3 
col, 625 n. 2 e 623 n. i nonché Edit voU 2 pig. io n. 3 e pag. 11 
B» 5)* — Questa prppoaiziqite h divontata un frequente aforisma^ 
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detate nostra consecutusy cuoi ilio qui eum adsumpsit 
communicabit» nos cum eo non communicabimus* sed 
factum éius praestabitur sodetatii id est aget socius et 
sodetati praestabit quod fuerit consecutus (^). | Ex con- 
trario frctum quoque sociorum debet ei praestare stenti 
suum, quia ipse ad versus eos habet actionem. item certuni 
est nihil vetare prius quam inter eum qui admiserìt et eum 
qui admissus fuerit societatis iudido agi, quam agi in- 
dpiat inter ceteros et eum qui admiserìt » (*)• 

396, — B) Rapporti esterni: 

È essenziale tenere qui presente che la sodetà - all'in- 
fuori delle societates publicanorum, come già abbiamo 
avuto occasione di dire (^) * non costituisce mai una 
persona giurìdica, un particolare soggetto di dirìtto» 
diverso dalle persone fisiche dei singoli soci, con spe* 
dale patrìmonio, attivo e passivo separato {*). Per con- 
segùenza i diritti e gli obblighi della società verso i 
terzi non sono che quelli che ha individualmente dascuno 
dei soci. E cosi vediamo che a rìgore non si dovrebbe 
nemmanco parlare di diritti ed obblighi ddla società q 
dei soci verso i terzi ; di fronte a questi vi sono soltanto 
individui. 

Ciò premesso, convien distinguere il caso in cui un 



') Esplicmsione qneita ( « Id est etc« ») non di Ulpiano ; Eiiele 
In ZUckr. voU ii [a. 1890] pag, 7. 

*) Aggiungi anche la successiTa L. «3 di cui il § i fu tra- 
scritto a pag. 770. 

») Vedi pagg. 755-6- 
. *) Per confronto colla Grecia, dote sembra fosse l'opposto» 
redi Beauchet HUtoin toI. 4 pag. 343 e segg* e 367* 
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190CÌO od alcuni soci abbiano contrattato con terze per- 
sone neirinteresse della società, ed il caso invece in cui 
tutti i soci insieme abbiano contrattato con terze per- 
sone. La distinzione* si fa secondo i noti prìncipi gene- 
rali ed in base a tali prìncipi i casi rìspettivi facilmente 
à risolvono come segue: 

Nel prìmo caso il rapporto obbligatorìo che deriva 
dal negozio concluso vale soltanto per quel sodo o qua 
soci che lo hanno posto in essere; rìspetto agli altri 
soci - salvo Tuso di preposti al commercio onde si sup- 
plisce in parte al divieto di rappresentanza - potrà es- 
servi luogo unicamente olVaciio negoiiorum gesiorum o 
alVa^io de in rem verso^ in quanto concorrano i requi' 
siti necessari per Tesperìmento di codeste azioni. Nel 
secondo caso invece, tutti i soci diventano creditorì e 
debitorì verso i terzi, e precisamente prò rata (^); salvo 
per quest'ultimo pùnto casi eccezionali di solidarìetà 
(in forza di patto sociale ; od anche ipso iure come 
nelle società di venaticiarH e di argeniarii). 

h. 1 pr« D. guodcuiusc. univ, 3. 4. (Gai. j aded.prov.)ì 
« Neque sodetas ncque collegium ncque huiusmodi 
corpus passim omnibus habere conceditur (*) : nam et 



*} Quota Tirile e non sociale in masiima. Ma ti discute. Cfr. 
van Wetter Zes oòli^. toI. 3 pag. 110 n. 7, dove sono anche 
indicati i Tari autori. 

. *) Per l'interpolazione che appare nel € sceietas omnibns habere 
concedltnr » Tedi Kalb Dos Juristenlatein pag. 76* — Il dotto 
professore osferTa che leggendo haòtri (conforme alla Vnlgata. 
seguita da molti)« non si è tuttaT^a d'accordo nella frase col 
linguagg^io di Gaio e degli altri giureconsulti, e nemmanco con 
quello di Giustiniano; Tal meglio ritenere, collMpotesI piA 
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legibus et senatus consultis et prìncipalibus constitutio- 
nibus ea res coercetur. paucis admodum in causis concessa 
sunt huiusmodi corpora : ut ecce vectigalium publicorum 
sociis permissum est corpus habere vel aurifodinarum vel 
argentifodinarum et salinarum... > (^). 

L, 74 D. h. t. 17. 2 (Paul. 62 ad ed.) — È trascritta 
a page 768. 

L. 82 D. h. t. (Papìn. j respons.): « Iure societatis 
per socium aere alieno socius non obligatur, nisi in com- 
munem arcani pecuniae versae sunt » ('). 



lemplice, che i compilatori abbiano preso < coUegium » per 
nominativo, ed abbiano di conseguenza messo « societas » nel 
medesimo caso (socieiatem, HaK; societates^ altri). — Successiva- 
mente Kniep Societas public, pagg. 241-2 ; il quale, seguendo Kalb 
ed in pari tempo Cohn (Zum RSm. Vereinsrecht cit. a pag. 7 56 
>^* 3» V^Z* 15^ ^ segg.) opinante avere i compilatori sostituito 
€ societas » a sodalidum^ giudica che quest'ultima voce presa da^ 
essi malamente per un nominativo abbia condotto al nominativo 
« societas ». 

') Questo è il passo principale sull'argomento della persona- 
lità giuridica delle società ; per altri passi vedi Costa Ccrso 
voi. 2 pag. 283 n. 47. Invano furono invocati alcuni testi (specie 
L. 22 § I D. de fideiussore 46. i) per affermare che più larga- 
mente o addirittura in* generale le società potessero essere persone 
giuridiche; cfr. in contrario fra gli altri Girard Manuel pag. 576 
n. I, il quale giustamente soggiunge che questa dottrina oggi 
può dirsi abbandonata o quasi. Per l'esegesi poi di tutto il 
passo (anche del seguito da noi omesso per brevità) vedi Kniep 
sopracit. pag. 243; il quale specialmente insiste nel rilevare come 
in questo passo si dica che le societates vectigalium publicorum 
e le altre menzionate hanno facoltà di costituirsi in corpora- 

■ 

zione e non già che sempre e tutte sono tali ; per il che con- 
fronta qui pagg. 756 n. 2 e 789 n. 2. 

*) Per questo testo vedi da ultimo IVsflme esegetico di Man- 
caleoni j^tì. Filangieri a. 24 [1S99] pag. LXIV e segg. (estratto. 
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L. 44 § I P. & aediL ed, 21. i (Paul. 2 ad ed. aed. cur,): 
« Proponitur actio ex hoc edicto in eum cuius maxima 
pars in venditione fuerit, quia plerumque venaliciarii ita 
societatem coeunt, ut quidquid agunt in comniune vi- 
deantur agere : aequum enim aedilibus visum est vel in 
unum ex his, cuius maior pars aut nulla parte minor 
esset, aedilicias actiones competere, ne cogeretur emptor 
cum multis litigare, quamvis actio ex empto cum singulis 
sit prò portione, qua sodi fuerunt : nam id genus ho- 
minum ad lucrum potius (*) vel turpiter faciendum pro- 
nius est » (*) P), 



pag. IO e segg.) confermato ivi a. 26 [1901] pag. 89 (estratto 
pag. 9) n. I. Dopo avere naoyamente dimostrato che qui trattasi 
non gìk dei rapporti dei soci fra loro bensì invece dei rapporti 
esterni dei soci col terzo mutuante (cosi, fra i più recenti, anche 
Costa Papt'niano voi. 4 pag. 133 1. f.), l'A. si sofferma sulla 
proposizione € nisi etc. >, che giudica sia stata interpolata allo 
scopo di estendere al caso in essa contemplato Vactio de in rem 
verso, per ragioni di equità che scaturivano dai rapporti na- 
scenti dal contratto di società ; a suffragio ricorda che tìn'altra 
interpolazione fatta per ragioni di equità nei rapporti tra soci 
ha segnalato Pampaloni (cfr. qui pag. 790 n. i). Successivamente 
Mori L'actto de in rem verso nel diritto romano ed itaL 2 ed. 
Milano 1904 pag. 20 n. i ; cogli autori qua e là citati. 

') potius, del, M, 

') Per quest'ultimo punto cfr. pag. 560 n. 2. 

') Vedi Rhet, ad fferenn» 2. 13. 19 e L. 27 pr. D. de pactis 2. 14 
per la responsabilità in solidum nelle società di argentarii \ in." 
torno a che specialmente Deloume Les manieurs d'argent à Rome 
cit. a pag. 756 n. 3, pag. 170 e segg., cogli autori ivi citati 
(e cfr. qui pag. 745 n. i). 

Aggiungi poi e cfr. L. 4 pr. e § i e L« 5 pr* D. de exercit. 
act. 14. I, L. I i. f. e L. 2 D. de instit, act, 14. 3, L. 5 D« de 
stipulai, praet, 46. 5, § 8 I. guod cum eo ì^, 7» 
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397. — Estinzione. Si avverte subito, in base alla 
logica ed ai principi generali di diritto, che la società 
si estingue: i) per lo spirare del tempo per cui siasi con- 
clusa - salvo pur qui la possibile rinnovazione, espressa 
od anche tacita - o pel verificarsi di una condizione ri- 
solutiva apposta ; 2) pel conseguimento dello scopo per 
cui fu contratta; 3) perchè lo scopo, al contrario, di- 
venti impossibile o illecito ; 4) perchè il patrimonio so- 
ciale perisca o venga sottratto al commercio ; 5) per la 
volontà concorde di tutti i soci diretta allo scioglimento. 

Alle suddette cause d'estinzione del rapporto sodale 
vanno aggiunte le seguenti particolari : 6) il recesso di 
uno dei soci (fatta eccezione per le societates vectigalium . 
e simili) ; 7) la morte e la capitis deminutio maxima o 
media^ od anche minima nel diritto classico, di uno dei 
soci (eccezione ut suprd) ; 8) la venditio (cessio) o la/«- 
blicatio banarum ed in generale Vegestas di uno dei me- 
desimi. 

398. — Qualche osservazione intomo a questo secondo 
punto : 

Circa il recesso unilaterale {renuntiare, renuntiaiio\ 
questo può esser fatto da ogni socio, anche tacitamente, 
ed in qualunque tempo, ancorché sia stato prefisso un 
termine di durata della società. Ma se la renuntiaiio è * 
dolosa,4r socio ne' risponde; com'è pure responsabile per 
\^ renuntiaiio semplicemente intempestiva, a meno che 
questa non sia suffragata da un grave motivo di neces- 
sità, come mal diporto di un altro socio, lunga assenza 
per pubblici interessi, ecc. 

Circa l'estinzione per morte o capitis demimiHo^ ricor- 
diamo anzitutto la spiegazione storica che ne fu data ri- 
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chiamando l'antico consoriium{^\ — L''erede del socio, pur 
non essendo socio, deve tuttavia compiere ciò che il de- 
funto abbia lasciato a mezzo, ed in generale poi subentra 
naturalmente nei diritti ed obblighi di quest'ultimo ri- 
spetto alle operazioni già fatte ed alle cose messe in 
compne. — L'effetto risolutivo che produce la morte di 
un socio è sospeso fintantoché di questa gli altri non 
abbiano notizia. — Va segnalata la riduzione giustinianea 
per cui la minima capitis deminuiio non mette più fine 
alla società ; il che d'altronde non desta meraviglia, se si 
ricorda la storia della càjdtis deminuiio e dei poteri fa- 
migliari. — E qui aggiungasi che parimenti sotto Giu- 
stiniano vediamo dichiarato che già nel contrarre la 
società si può pattuirne la continuazione, pur morendo 
qualcuilo dei membri, tra i sopravviventi ('); mai d'altra 
parte fu lecito pattuire analogamente la continuazione 
della società coU'erede del socio che venisse a soccom- 
bere C). 

399* " Quanto agli effetti dell'estinzione della società^ 
questa, coinè toglie la possibilità di nuove obbligazioni, 



*) Vedi p»gg. 785-6. 

S) É sempre però^ giuridicamente parlando, una nuova locietà . 
elle ai forma ; ma della formazione di questa viene già assunto 
Pobbligo quando si costituisce la prima. 

'} In tale riguardo, soltanto dopo morto il socio ed avvenuta 
la successione, potranno superstiti ed erede convenire che con- 
tinui tra loro la società, o più esattamente che si formi tra 
loro. una nuova società pari a quella che esisteva col defunto* 
Per il che poi anche qui, come in genere, basta il consenso 
tacito, quale può desumersi dalla semplice prosecnxlone comuni 
delle operazioni sociali. 
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COSÌ d'altro lato lascia sussistere quelle già sorte ; ed in 
seguito ad essa si fa luogo alla liquidazione e divisione 
del patrimonio sociale. I reciproci diritti ed obblighi dei 
soci vengono realizzati mercè l'esperimento de\[^ actio prò 
socio (^) (opportunamente modificata quando la società 
siasi sciolta per morte, e attore o convenuto appaia 
l'erede del socio, che non è sodo) ('). Ricordiamo che 
il danno emergente dall'insolvenza di un socio va diviso 
fra tutti gli altri ; ricordiamo il beneficium competeniiae 
ed i caratteri vari della suddetta acHo prò socio (^). Ag- 
giungiamo infine che i soci possono anche ricorrere al- 
Vactio communi dividundo, per la divisione delle cose 
comuni e obbligazioni congiunte (^). 

400. — Gai. 3. 151-154 : < Manet ... societas eo usque, 
donec in eodem consensu perse verant. At cum aliquis 
renuntiavèrit societati, societas solvitur. - Sed piane si 



') Quest'adone viene esperita appunto dopo la fine della so- 
cietà per lo più ; ma non esclusivamente, Cfr. L. 65 § 1 5 D. h. t. 
riportata a pag. 789 colla nota i ; aggiungi Ortolan Instittits 
Tol. 2 pag. 311, sempre specialmente chiaro ed efficace. 

*) Vedi per questo Imenei Edit voi. 2 pagg. 13-14 e qui pag. 799. 

») Vedi pagg. 784-6. 

*) Qui giova fare un confronto di diritto attico. Questo diritto 
aveva la $/x;7 £(g daprtróùv atpsatv» corrispondente tAÌ'actio fa' 
miliae erciscundae ed iWactio communi dividundo del giure ro- 
mano. Ma aveva esso inoltre un'azione corrispondente dXVcuitio 
prò socio^ Pare di no, non essendovene traccia alcuna ; onde fu 
ritenuto con probabilità che all'uopo venissero adoperate la 
Vtxn Qì^vònxòy napafòÓLaico^, cioè l'azione generale data in caso 
di inadempimento di un contratto, e la hixti BXÓLBìi^t cioè l'azione 
generale di danno. Cfr. Beauchet ITist, voK 4 pagg. 352-353» 
cogli autori citati. 
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quis in hoc renuntiaverit societati, ut obveniens aliquod 
lucrutn solus habeat, veluti si mihi totorum honorum 
socius, cum ab aliquo heres esset relictus, in hoc renun- 
tiaverit societati, ut hereditatem solus lucri faciat, co- 
getur hoc lucrum communicare. Si quid vero aliud lucri 
fecerit quod non captaverit, ad ipsum solum pertinet. 
Mihi vero quidquid omnino post renuntiatam societatem 
adquiritur, soli conceditur. — Solvitur adhuc societas 
edam morte sodi, quia qui societatem contrahit, certam 
personam sibi eligit. — Dicitur etiam capitis demìnu- 
tione solvi societatem, quia civili ratione capitis demi- 
nutio morti coaequatur ; sed utique si adhuc consentiant 
in societatem, nova videtur incipere societas. — Item si 
cuius ex sociis bona publice aut privatim venierint, 
solvitur societas. Sed haec quoque societas de qqa lo- 
quimur, id est quae consensu contrahitur nudo, iuris 
gentium est, itaque inter omnes homines naturali ratione 
consistit » (*). 

§§ 4 e 5 I. h. t. = Gai. 3. 151 e 152, aggiungendo a 
quest'ultimo « sed et. si consensu plurium societas coita 
sit, morte unius socii solvitur, etsi plures supersint, nisi si 
in coeunda societate aliter convenerit ». 

. §§ 6-8 eod,\ « Item si alicuius rei contracta societas 
sit et finis negotio impositus, est, fìnitur societas. — Pu- 
blicatione quoque distrahi societatem manifestum est, 
scilicet si universa bona socii publicentur : nam cum. in 



*) Quest'ultimo paragrafo dopo < solvitur societas > appare guasto 
o incompleto; vedi. in Dnbois (Institutes de Gaius Paris 1881 
pagg. 349-50 n. 491). le rjestitnzioni e i complementi propostile 
cfr. Girard Textes pag. 292 n. i. 



808 



OAPITOLO IV - 1 OOmBkVn OOK8SKB0AU 



eius locum alius succedit, prò mortuo habétur (^). — 
Item si quis ex sociis mole debiti praegravatus bonis 
suis cesserit et ideo propter pubIica.autpropter privata 
debita substantia eius veneat, solvitur societas. sed hoc 
casu si, adhuc consentiant in sodetatem, nova videtur 

■ 

iacipere societas » (')• 

L. I pr. D. h. t. (Paul. 32 ad ed.) -^ Riprodotta già 
a pag. 761. 

L. 4 § I D. h. t. (Modesdn. 3 regul.)i < Dissociamur 
renuntiatione morte capitis minutione et egestate »• 

LL. 14-15 D. h. t. (Ulp. 30 ad Sa6.; Pompon. 13 ad 

« 

Sàò,) : « Si convenerit inter sodos, ne intra certum tempus 
Communis res dividatur, non videtur convenisse, ne so- 
cietate abeatur (^). quid tamen si hoc convenit, ne abeatur, 
an valeat ? eleganter Pomponius scripsit frustra hoc con- 
venire: nam etsi non convenite si tamen intempestive 
renuntietur sodetati, esse prò sodo acdonem. sed et si 
convenite ne intra certum tempus societate .abeatur, et 
ante tempus renuntietur» potest rationem habere renun* 
tiatio. nec tenebitur prò socio qui ideo renuntiavit, quia 



*) Tutto questo brano delle Igtltasioni giattinUnee, da « led 
et si consenstt » sin qaa, risulta desanto dalla L« 65 §§ 9, io, it 
D. h. t., di Paolo jj ad ed,, che più aranti trascriviamo* 

') Ferrini (loc. cit. in nota a pag. 744) rileva che questo § 8 
è una trasformasione di un testo di Gaio (verosimilmente delle 
res eottid,; cfr, nelle Istituzioni del medesimo il § 154 e per l'ul- 
tima parte il § 153, entrambi diansi trascritti) fatta con riguardo 
al mntato diritto» donde il carattere bisantino della prima parte 
di tale § 8 (< mole debiti praegravatus »;< substantia eius»). 

') Fin qua probabilmente è citato Sabino; Lenel e Schuls 
entrambi loc. cit. in nota a pag. 746* 
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condicio quaedam, qua societas erat coita, e! non prae- 
statur: autquid ri ita iniurìosus et damnosus socius sit, 
ut non expediat eum pati? (^) vel quod ea re frui non 
liceat, cuius gratia negotiatio suscepta sit? »• 

L. i6 D. h. t. (Ulp. 30 ad Sài.) : < Idemque erìt dicen- 
dum, 81 socius renuntiaverit societati, qui rei publicae 
causa diu et invitus sit afuturus : quamvis nonnunquam 
ei obici possit» quia potuit et per alium societatem admi- 
nistrare vel socio committere : sed hoc non alias^ nisi 
valde sit idoneus socius aut fadlis afuturo etiam per 
alium societatis administratio. — § i. Qui igitur paci- 
scitur ne dividat» nisi aliqua insta ratio intercedati nec 
vendere poterit» ne alia ratione ef&ciati ut dividatur. et 
sane potest dici venditionem quidem non impediri^ sed 
exceptionem adversus emptorem locum habere, si ante 
dividat, quam divideret is qui vendidit » {*). 

L. 17 D. h. t (Paul. 6 ad Sa6,) : « Sed et socius qui 
alienaverìt contra pactionem accipit committit (') et tene- 
tur societatis aut communi dividundo iudicio. — § i. Si 
absenti renuntìata societas sit, quoad is scierit, quod is 
adquisivit qui renuntiavit in commune redigi, detrìmen- 
tum autem solius esse qui renuntiaverit ; sed quod àbsens 



*) Da ultimo considera qaetto passo il tradattore di Glflck 
pag. 118 nota ì, al qnale in ispecie il passo stesso da « sed 
et si » pare sospetto. 

*) Nei Basilici is. i. 16 (rol. i pag. 734): < (trad. lat) Qai 
paciscitur ne rem diridat, rendere quidem potest. emptorem 
autem pactum seqnitur >. — Fino alle parole € ut diTidatur > 
è Sabino clie parla; cfr. Pernice Laòtc toI. i pagg. 483-84 e Lenel 
e Schuls sopracitati (il primo pag. 63). 

*) accipit ^m. Vuli. a Hai. 
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adqqisiit, ad solum eum pertinere, detrimentum ab eo 
factum commune esse (*). — § 2. In societate autenl 
coeunda nihil attinet de renuntiatione cavere, quia ipso 
iure societatis intempestiva renuntiatio in aestimationem 
venit > (*). 

L. 18 D. h. t. (Pompon, ij ad Sab.) : « Si servus socìe- 
tatem coierit, non sufficiet, si iubeatur a domino servus 
abire a societate (^), sed socio renuntiandum est ». 

L. 35 D, h. t. (Ulp. jo ad Saò,) : « Nemo potest socie- 
tatem heredi suo sic parere, ut ipse heres socius sit : in 
heredem autem socii proponitur actio, ut bonam fidem 
praestet (*). 



1) Vedi per questo § i Windscheid Pand. voi. 2 p. i pagg. 1&5 
n. IO e 186 n. 3, in rapporto alla famosa questione circa il mo- 
mento della perfezione del contratto ed in particolare circa 
PefiEìcacia della revoca. ! 

') Arguisce Karlowa (Rdm, RG» voi. 2 pag. 659) da questo par 
ragrafo che in origine si usasse dichiarare specialmente - nella 
stessa convenzione sociale od in una particolare stipulazione 
aggiunta alla medesima - P illiceità di una eventuale rinunzia 
intempestiva, stabilendone' le conseguenze ;. e che poscia, dive- 
nuta sempre' più frequente e addirittura costante tale clausola, 
il contenuto suo sia divenuto elemento del contratto. Noto pro- 
cesso storico di formazione di regole giuridiche ; onde non man- 
cano, certamente le analogie, — Kniep Societas puòlt'c' pag, 2^S 
n. 5 pone in Tilievo il tenore delle ultime parole affinchè non: 
si abbia forse da credere che una rinuncia intempestiva addi- 
rittura sia senza valore. 

') Qui osserviamo che il servus e il filitisfamilias figurano 
spesso in società per il iussus o la praepositìo del padrone o 
padre. . ^ 

*) Intorno a questo passo veggasi ancl^e recentemente Karlowa^ 
cit. pag. 1303. 



. 1 
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L. 36 D. h. t. (Paul. 6 ad Sub.) : et acti etiam culpam 
quam is praestaret in cuius locutn successiti licet socius 
non sit ». 

L. 37 D. h. t. (Pompon, ijad Sài.) : « Piane si hi qui 
sociis heredes exstiterint) animum inierint societatis in 
ea hereditate novo consensu quod postea gesserìnt eif- 
fìcitur ut in prò socio actionem deducatur ». 

L. 38 § I D. h. t. (Paul. 6 ad Sab.) — Riprodotta a 

pag- 771- 
L. 40 D. h. t. (Pompon. 17 ad Sab ) : « Heres socii 

quamvis socius non est, tamen ea, quae per defunctum 

inchoata sunt per heredem explicari debent: in quibus 

dolus eius admitti potest » (^). 

L. 43 D. h. t. (Ulp. 28 ad ed.) : « Si actum sit com-: 

muni dividundo, non toUitur prò socio actio, quoniam 



') Cfr. L. I pr. D. de fideiuss. et hered. tut, 27. 7, parimenti 
di Pomponio 77 ad Sab, e concepita negli steui termini^ sol- 
tanto elle li palla di € heres tutoria » anziché di € heres socii >\ 
Óra, non è verosimile che nel medesimo libro della medesima 
opera Pomponio abbia enunciato due volte pienamente, colle 
medesime parole, la norma valevole per i due istituti (tutela 
e società). L'avrà dichiarata per la tutela, poiché di questa ma* 
teria trattava nel suddetto libro 17 (Lenel Paling, voi. 2 col. 124-$)*, 
e quindi avrà soggiunto una semplice frase di estensione per la 
società : idem et de sodi herede dicendum est, o simili. Come i 
compilatori abbiano invece dovuto dare pienamente la norma 
in discorso anche per la società si capisce, e si capisce pure che 
l'abbiano fatto ripetendo lo stesso testo mutatis mutandis. Cfr. 
Appleton nelle Revue generale du droit voi. 24 [a. 1900] pag. 219 
n. I (Ivi vien segnalata anche l'evidente interpolazione delle pa- 
role « si legitimae aetatis et masculus sit > nella L. i pr. D. 
cit., per cui cfr. pure Lenel sopracit. col. 125 n. 2). — Sempre, 
poi per la norma in discorso vedi pure L. 20 [21] § 2 D. de 
negot, gest, 3. 5, con speciale accenno comparativo alla società. 
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pfo socio et nominum rationem habet et adiuxiicationem 
non admittit. sed si postea prò socio agatur, hoc minus 
ex ea actione consequitur quam (^) ex prima actioné con- 
secutus est » (*). 

L. 52 § 9 D. h. t. (Ulp. 31 ad ed.) : « Idem (Papi- 
niantis) respondit societatem non posse ultra mortem 
porrigi, ed ideo nec libertatem de supremis iudiciis con- 
stringere quis poterit vel O cognatum ulteriorem proxi- 
mioribus praeferre »• 

L^ 59 pr. D, h, t. (Pompon 12 ad Sab.) : « Adeo morte 
sodi solvitur societas, ut nec ab initio pacisci possimus, 
ut heres etiam succedat societati. haec ita in privatis so- 
detatibus ait (^) : in (^) societate vectigalium nihilo minus 
manet sodetas et post mortem alicuius i^\ sed ita demum, 



*) quantum, scr, M^ 

') Intorno a qnesto paiso, specialmente confrontato con L. 38 
§ I D. h. t. riprodotta a pag. 771 e diansi richiamata. Tedi 
Efgele in Archiv toI. 79 [a. 1893J pagg. 374 e aegg. e 393. 

Qui possiamo soggiungere che altre azioni ancora si possono 
esperire in opportune circostanze: actto e^ stipulctu, actio furti 
e condietio furtiva, (ietto Ugis AquUiae, actio ex vendito, ecc. ; 
LL. 4i-4S« 45-51» ^9i 7' D. h. t.(per quest'ultima cCr. pag. 766 
in nota); L, 28 § 4 D. ^ iureiur, 12. 2. 

') cogere socium, ins, M, 

^) È CTidente la citazione di Sabino (Lenel Paling. voi. 2 
col. X15 n. 2 e Sabinussystem pag. 62 ; da ultimo Schulz Saòinus- 
Pragm. citato, pag. 93). 

^) societatibus : at in, scr, M, 

') Prevale qui il pubblico interesse ; onde abbiamo por visto 
prima ripetutamente che queste società possono essere, e lo sono 
per lo più, persone giuridiche; in tal caso quindi anche diret- 
tamente con questo si spiega che sieno indipendenti dal decesso 
di qualcuno dei membri (pagg. 755-6, 794)» 
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si pars defuncti ad persona m heredis eius ad scripta sit, 
ut heredi quoque conferri, oporteat: quod ipsum ex causa 
aestimandiim est. quid enim, si is mortuus sit, propter 
cuius operam maxiuie societas coita sit aut sine quo so- 
cietas administrari non possit? » 

L. 60 pr. i. f. D. h. t. (Id. ij ad Saò.). — Già ripor- 
tata a paggf. 773-4. 

L. 63 §§ 8, 9, IO D. h. t. (Ulp. 31 ad ed,) : « Iiji he- 
redem quoque socii prò socio actio competit, quamvis 
heres socius non sit : licet enim socius non sit, attamen 
emolumenti successor est (*). et circa societates vectigalium 
ceterorumque idem observamus, ut heres socius non sit 
nisi fuerit adscitus, verumtamen omne emolùmentum so- 
cietatis ad eum pertineat simili modo et damnum adgno- 
scat quod contingit, sive adhuc vivo socio vectigalis 
sive postea: quod non similiter in voluntaria societate (*) 



*) Ecco uno dei casi di uso della costruzione licet..* attamen 
segnalata da Ferrini in Bullettino anno 14 [1901] pag. 213 
e segg. come un criterio diagnostico di interpolazione; il quale 
autore in specie circa il presente testo osserva in proposito 
quanto segue (pag. 218): « La ragione addotta non è punto 
necessaria, perchè questa responsabilità dell'erede risponde alla 
regola generale in materia di obbligazioni contrattuali ; essa 
poi è falsa, perchè la responsabilità dell'erede del socio è af- 
fatto indipendente ÒlììW emolumento che a lui sia pervenuto in 
forza delle operazioni sociali. Quest'ultima parola è stata presa 
dal seguito del passo in cui si tratta delle societates vectigalium 
ceterorumque >. 

') Questa denominazione viene spiegata nel miglior modo ri- 
ferendola al recesso unilaterale, ammesso nelle società private 
e che deve invece ritenersi escluso nelle € societates vectiga- 
lium ceterorumque ». Cosi van Wetter Oblig, voi. 5 pagg. 157 



6 






so 8 
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observatur (*). — § 9. Trascritto già a pag. 774 (*) — § io. 
Societas solvitur ex personìs, ex rebus, ex voluntate, ex 
actione (*). ideoque sive homines sive res sive voluntas 
sive actio interierit, distrahi videtur societas. intereunt 
autetn homines quidem maxima aut media capitis demi- 
nutione (*) aut morte: res vero, cum aut nuUae relin- 
quantur aut condicionem mutaverint, neque enim eius 



II* ' 



h* 






Et. 



n. 85 e 160 nota, Vering G^sch u, Pand. des rSm, u, heut, gem. 
PrivatrechU [Storia e Pand. del dir. priv. rom. e odierno co- 
mune] 5 ed. Mainz 1887 pag. 576 n. 24, Baron Pand. pag. 554 
n. 14 e altri ; cfr. qui pag. 798. 

*) Per ciò che qui e nella precedente L. 59 pr. ai dice circa 
le € societates Tectigalium ceterorumque » vedi anche Pernice 
Labeo Tol. I pag. 297 e aegg. e nella Ztschr. voi. 5 [a. 1884] 
p«g. 105 e aegg. 

') E per qaeati due paragrafi in anione a L. 35 più addietro 
traacritta cfr. Lenel Edit voi. 2 pagg. 13-14. 

^) Queato periodo raggruppante le diverse cause di cessazione 
della società suol venire ripetuto via via come un aforisma e 
sviluppato dagli autori, anche i più recenti, come Bonfante Isttt. 
pag. 424, Ferrini A/a^Ma/^ pagg. 71C-11, Girard Manuel pagg. 578 
e 579, ecc. Ma l'ultimo capo € ex actione > non è che una moda- 
lità o varietà del precedente < ex voluntate »: rinunzia risuU 
tante dall'esercizio dell'azione per lo scioglimento ; confronta 
per esempio Ferrini e Girard citati. — Un altro formulario 
delle cause di scioglimento della società abbiamo visto nella 
L. 4 § I D. h. t. riportata a pag. 802 ; ma, per essere meno 
completo, ha avuto presso gli scrittori minor fortuna di quello 
sopratrascritto. 

*) Qui i compilatori aggiunsero € maxima aut media « perchè 
rimanesse esclusa la minima capitis deminutio; cfr. Gai 3. 153 
trascritto a pag. 801 e l'esposizione dogmatica a pag. 798 Si 
rileva che non fu fatta questa stessa interpolazione analogamente 
nella L. 4 § i eod, trascritta a pag. 802. 
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rei quae iam nulla sit quisquam socius est (') neque eius 
quae consecrata publicatave sit. voluntate distrahitur 
societas renuntiatione ». 

L. 64 D. h. t. (Callistrat. i quaest\) : « Itaque cum se- 
paratim socii agere coeperint et unusquisque eorum sibi 
negotietur, sine dubij ius socetatis dissjlvitur ». 

L. 65 pr. e §§ 1-13 D. h. t. (Paul. 32 ad ed,) : « Actione 
distrahitur, cum aut stipulatione aut iudicio mutata sit 
causa societatis. Proculus enim ait hoc ipso quod iudicium 
ideo dictatum est, ut societas distrahatur^ renuntiatam 
societatem, si ve totorum honorum si ve unius rei societas 
coita sit (*). — § I. Item bonis a credi toribus venditis 
unius socii distrahi societatem Labeo ait. — § 2. Si in 
rem certam emendam conducendamve coita sit societas, 
tunc etiam post alicuius mortem quidquid lucri detri- 
mentive factum sit, commune esse Labeo ait. — § 3. 



*) Per questo ben semplice motiTO in Cic. prò Roseto com, 
la prima società tra Fannio e Roselo, arente per oggetto i pro- 
fitti da trarsi dallo schlayo Panargo, erasi sciolta in seguito al- 
l'uccisione di quest'ultimo; rimanendo poi dubbio se una nnoTa 
società (exigendorum nominum) tra quei due fosse sorta in rap- 
porto al risarcimento dovuto dall'uccisore Flavio. Ciò rilevano 
gli interpreti più recenti, fra Ì quali Costa Le orcuioni di dir, 
priv, di Af. T, Ciceron*. Bologna 189Q, pag. 46 e sfgg.; mentre 
gli interpreti anteriori ammettevano in genere persistente tra 
Fannio e Roscio la primitiva società (Per le indicazioni di autori 
vedi Costa stesso cit.). 

') Cfr. la L. 63 § IO D. h. t. sopratrascritta, « ex actione », 
colla nota. Bonfante ivi cit. accenna alla possibilità di disac- 
cordo fra Ulpiano e Paolo, cui appartengono rispettivamente i 
due passi confrontati. •» Vedi intorno al presente testo ancht 
Pernice cit, a pag. 784 n. i, pag. 235 n, 3. 
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Diximus dissensu solvi societatem: hoc ita est, si omnes 
dissentiunt. quid ergo si unus renuntiet? Cassi us seri psit 
eum qui renuntiaverit societati a se quidem liberare socios 
suos, se autem ab illis non liberare, quod utique obser- 
vandum est, si dolo malo renuntiatio facta sit, veluti si, 
eum omnium bonorum societatem inissemus, deinde 
cum (*) obvenisset uni hereditas, propter hoc renuntiavit : 
ideoque siquidem damnum attulerit hereditas, hoc ad 
eum qui renuntiavit pertinebit, commodum autem com- 
municare cogetur actione prò socio, quod sì quid post 
renuntiationem adquisierit (*), non erit communicandum 
quia nec dolus admissus est in eo. — § 4. Item si so- 
cietatem ineamus ad aliquam rem emendam, deinde solus 
volueris eam emere ideoque renuntiaveris societati, ut 
solus emeres, teneberis quanti interest mea : sed si ideo 
renuntiaveris, quia emptio tibi displicebat non teneberis, 
quamvis ego emero, quia hic nulla fraus est: eaque et 
luliano placent. — § 5. Labeo autem posteriorum libris 
scripsit, si renuntiaverit societati unus ex socis eo tem- 
pore, quo interfuit socii non dirimi societatem, com- 
mittere eum in prò socio actione : nam si emimus man- 
cipia inita societate deinde renunties mihi eo tempore, 
quo vendere mancipia non expedit, hoc casu, quia 
deteriorem causam meam facis, teneri te prò socio 
iudicio. Proculus hoc ita verum esse ait, si società tis 
non intersit (^) dirimi societatem: semper enim non 



*) cnm, del, M, 

') ex alia causa vel simile quid add. M, 

') intersit non, ffal, in Af. 
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id, quod privatim interest unius ex sociis, servarì solet, 
sed quod societati expedit. haec ita accipienda sunt, si 
nihil de hoc in coeunda societate con veni t. — § 6. Item 
qui società tem in tempus coit eam ante tempus renun- 
tiando socium a se, non se a socio liberat : itaque si quid 
compendii postea factum erit, eius partem non fert, at 
si dispendium, aeque praestabit portionem : nisi renun- 
tiatio ex necessitate quadam facta sit (^}. quod si tempus 
finitum est, liberum est recedere, quia sine dolo malo id 
fiat (*). — § 7. Renuntiare societati edam per alios pos- 
sumus: et ideo dictum est procuratorem quoque posse 
renuntiare societati. sed utrum de eo dictum sit, cui 



') Ecco che cosa rileva Dernbarg Obblig. pag. 555 n. 12: Pare 
che i moderni scrittori ritengano che chi disdetta senza motivo 
rimanga obbligato (senza acquistare poi diritti Inrece) per tutti 
1 negozi che Tengano ancora intrapresi dentro il tempo stabilito 
per la durata della società e che sarebbero andati a conto di 
questa in caso di sua continuazione. Ora, ciò costituirebbe per chi 
disdetta una ben grave condizione, tale da sgomentare preventl- 
Tamente chiunque dall'i mpegnarsi in una società a tempo; che 
quegli dovrebbe stare forse per un corso d'anni esposto alle 
conseguenze di operazioni arbitrarie e pericolose di chi già fu 
luo socio. Parimenti conviene non dimenticare che 11 giudice 
può a-posUricri trovare non bastevole a giustificare la disdetta 
un motivo che pure apparve al disdettante grave e costringente* 
Laonde diremo meglio, che l'obbligo suddetto va limitato al 
negozi in corso di esecuzione ; ed in tale misura va Inteso 11 
passo In questione. - Senonchè altri trova che questa interpre- 
tazione restrittiva fa violenza al testo : Kniep Socùtas public. 
pagg. 298-9 n. 6. 

') Quest'ultimo periodo adduce Schilling (Lehrbuch voi. 3 
pag. 528 n. q) unitamente al richiamo dei principi generali, per 
osservare che una rinuncia intempestiva può essere anche dolosa* 
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omnium bonorum administratio concessa est, an de eo, 
cui hoc ipsum nominatim mandatum est, videamus, an 
vero per utrumque recte renuntietur? quod est verius, 
nisi si prohibuerit eum dominas specialiter renuntiare (^). 
— § 8. Item scriptum est posse procuratori quoque meo 
socium meum renuntiare ('). quod Servius apud Alfenum 
ita notat : esse in potestate domini, cum procuratori eius 
renuntiatum est an velit ratam habere renuntìationem. 
igitur is cuius procuratori renuntiatum est liberatus esse 
videbitur : an autem ipse quoque qui renuntiavit procu- 
ratori liberetur, in potestate eius erit (^) quemadmodum 
diximus in eo, qui socio renuntiat (*). — § 9, Morte unius 
societas dissolvitur, etsi consensu omnium coita sit, 
plures vero supersint, nisi in coeunda societate aliter 
convenerit (*). nec heres sòcii succedit : sed quod ex re 
communi postea quaesitum est, item dolus et culpa in 



') Interpolata questa riserTa, superflua in rapporto del procu- 
ratore generale e assurda in rapporto al procuratore speciale ; 
cfr. Eisele nella Ztschr» toI. io [a. 1889] pag. 307, il quale sog- 
giunge esser sospetto anche il soprastante € nominatim », com'è 
pure in L. 81 D. h. t. 

') Quod « scriptum est > Servius in Mucii iur, civ, 14 Ugisse 
videtur\ Bremer lurispr, antehadr. p. i pag. 223 fconfrontando 

i^i pagg. 94-95)- 
') cui renuntiatum erit, ins. M. , 

*) Intorno a questo § 8 veggansi Kipp Die Litisdenuntiation 
Leipzig 1887 pag. idi e segg. e Windscheid Pand, Tol. 2 p. i 
pag. 185 n. IO. 

B) Cfr. il § 5 I. h. t. riprodotto a pag. 801. La riserva è da 
ritenersi interpolata ; cfr. appunto il § 5 I. e L'esposizione dogma- 
tica a pagg. 798-9; vedi anche, dubitante però, Cuq Institi voi. 2 
pag. 442 n. 3. 
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eo quod ex ante gesto pendet tam ab herede quam he- 
redi praestandum. est. — § io. Item si alicuius rei so- 
cietas sit et finis negotìo impositus, finitur societas (^) : 
quod si integris omnibus manentibus alter decesserìt, 
deinde tunc sequatur res, de qua societatem coierunt, 
tunc eadem distinctione utemur, qua in mandato, ut, si 
quidem ignota fuerit mors alterius, valeat societas, si 
nota, non vàleat. — § ii. Societas quemadmodum ad he- 
redes socii non transit, ita nec ad adrogatorem, ne alioquin 
invitus quis socius efficiatur cui non vult ('). ipse autem 
adrogatus socius permanent: nam et si fìlius familias 
emancipatus fuerit, permanebit socius ('). — § 12. Publi- 
catione quoque distrahi societatem diximus, quod vi- 
detur spectare ad universorum bonorum publicationem, 



1) Cfr. il § 6 I. h. t. riprodotto a pag. 801. 

') Cfr. Lì 19 D. h. t. trascritta a pag. 793. 

^) Testo interpolato nello stesso senso dì L. 63 § io D. h. t.; 
vedi pag. 808 ed ivi la nota 4. — E qui osserviamo che tali in- 
terpolazioni sono riconosciate da Accarias Précis voi. 2 pag. 353 
'n. 2, Eisele Èeitràge pag. 193-94 ip ^^^' P^g* ^1^)i Bonfante 
Istit. pag. 424 n. I, Ferrini Manuale pag. 711 n. 2 ; Eisele è 
da vedersi specialmente, per l'illustrazione che dà ed anche per 
Pesame critico che fa (pagg. 190-2) della L. 58 § 2 D. eod., 
relativa al caso di emancipazione, anche qaesta interpolata. — 
Altri autori: Girard Manuel pagg. 578 n. 4 e 196, il quale pure 
accenna ai compilatori, senza escludere però che possa trattarsi 
di una modificazione avvenuta durante lo stesso periodo classico 
o che almeno durante quest'ifltimo fosse sorta disputa in pro- 
posito ; Cuq InstiU voi. 2 pag. 75 n. 3 e voi. i pag. 237 n. 3, 
Karlowa Rom, RG, voi. 2 pag. 268. Dernburg Obblig, pagg. 544-5, 
dal pia al meno tutti in questo secondo ordine di idee. (E cosi 
aveva opinato un tempo anche il nostro Ferrini Le origini ciC 
» Pfg- 749 n. *, pag. 19 e segg.). 
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si socii bona publicentur : nam cum in eius locum alius 
succedat, prò mortuo habetur(^). — § 13. Si post distractam 
societatem aliquid in rem communem impenderit socius, 
actione prò socio id non consequitur, quia non est verum 
prò socio communiterve id gestum esse, sed communi 
dividundo iudicio huius quoque rei ratio habebitur : nam 
etsi distracta esset societas^ nihilo minus divisio rerum 
superest ». 

L. 70 D. h. t. (Paul, jj ad ed,) (*) : « Nulla societatis in 
aeternum coitio est » (^). 

L. 5 C. h. t. (Dicci, et Max.) : « Tamdiu societas durat, 
quamdiu consensus partium integer perseverat. proinde 



^) Cfr. § 7 I. h. t. riprodotto a pag. 801 2; riscontrando, per 
questo e per gli altri confronti colle Istituzioni più addietro in- 
dicati, pagg. 802 n. I e 744 n. i. Vedi poi Eis^le cit. pagg. 170- 
172 pel parallelo qui istituito fra la òonorum puòlicatio e la 
morte; collegandosi alPesame delTaltro noto e discusso parallelo 
che si ha in Gaio 3. 153 (riprodotto qui, a pag. %q\) X19. capitis 
dcmìnutio e morte (per quest'ultimo vedi pure Karlowa e Dern- 
burg citati nella nota precedente e Desserteaux Études sur les 
effets de Vadrogation Dijon-Paris 1892 pag. ili e segg.). 

') Iscrizione errata, da correggersi con 32^ come già fu os- 
servato dai vecchi autori (cfr. da ultimo Lenel Edit, voi. 2 
pag. un. 6). 

•) Cfr.' L. I pr. D. h. t. riprodotta a. pag. 761, parimenti di 
Paolo 32 ad ed. Come non vi sia contraddizione è chiaro ed è 
mostrato già nelFIndice di Stef.ino'(Basil. 12. i. 68 Sch/0 FlaCAog, 
voi. I pag. 781). Dice bene da ultimo Girard Manuel pag. 578 
n. 2 che qui Paolo non fa che esprimere la medesima idea. Non 
è felice invece in questo punto Dernburg Obbliga pag. 553 n. i, 
il quale ravvisa qualche difficoltà e propone una conciliazione 
non accettabile* 
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si iam tibi prò socio nata est actio, eam inferre apud 
eum, cuius super ea re notio est, non prohiberis ». 

L. 6 § 6 D. ^ his qui not inf, 3. 2 (Ulp. 6 ad ed.) : 
« heres neque in tutelam neque in societatem succedit, 
sed tantum in aes alienum defuncti ». 

L. I D. communi divid. 10.3 (Paul. 2j.ad ed.): <l Com- 
muni dividundo iudicium ideo necessarium fuit, quod 
prò socio actio magis ad personales invicem praesta- 
tiones pertinet, quam ad communium rerum divisionem. 
denique cessat communi dividundo iudicium, si res com- 
munis non sit ». 

L. 2 pr. D. h. t. (Gai. 7 ad ed. prov,) : « Nihil autem in- 
terest, cum societate an sine societate res inter aliquos 
communis sit : nam utroque casu locus est communi di- 
vidundo iudicio. cum societate res communis est veluti 
inter eos, qui parìter eandem rem emerunt : sine socie- 
tate communis est veluti inter eos, quibus eadem res 
testamento legata est ». 

L. 3 pr. D. h. t. (Ulp. jo ad Saò,) : « In communi 
dividundo iudicio nihil pervenit ultra divisionem rerum 
ipsarum quae communes sint et si quid in his damni 
datum factumve est sive quid eo nomine aut abest alicui 
sociorum aut ad eum pervenit ex re communi » (*). 



M Aggiungiamo al gruppo delle fonti giuridiche due brani di 
opere non giuridichei che ci mostrano due casi pratici jdl scio- 
glimento della società per volontà delle parti, unilaterale o bi- 
laterale : Petron. io. 4, Apul. Metam, io. 14. Nel primo brano 
uno dei soci formula cosi la sua rinunzia, motivata da mancanza 
di conrenienza: € Intelligo nobis convenire non posse, itaque 
communes sarcinuìas partiamur ac paupertatem noitram privaiis 



816' capìtolo IV - I OOiji'RATti dONSENSÙAtf 



§ 20. 
Il mandato * 

Definizione e terminologia — Varie specie (pag. 8)8) — Cenno 
storico (pag. 819) — Requisiti (pag. 823) — Effetti : A) Rap- 
porti interni (pag. 842). B) Rapporti esterni (pag. 871) — 
Estinzione (pag. 872) 

Casi speciali. AvTertiniento (pag. 879) 

40J. — Definizione e terminologia. Il mandato è 
quel contratto consensuale per il quale una persona, che 
dicesi mandatario o procuratore^ si obbliga verso un'altra 
persona, che dicesi mandante o principale^ a fare gra- 
tuitamente qualche cosa di cui quest'altra le dà incarico. 



quaestibus temptemus expellere ». Nel secondo brano uno dei 
soci, mosso dall'idea che l'altro non sia contento della società 
conclusa, gli propone di scioglierla per comune accordo, rima- 
nendo d'altronde buoni amici: « si tibi denique societas ista 
displicet. possumus omnia quidem cetera fratres manere, ab isto 
tamen nexu communionis discedere «. 

*)Gai. 3. 155-162; Paul. 2. 15 ; Instit., tit. demandato 3. 26 [27]; 
Digest., tit. mandati vel cantra 17. i; Cod., mandati 4. 35. Ag- 
giungi il titolo de procuratoriòus nel Digesto e nel Codice, ri- 
spettivamente 3. 3. e 2. 12 [13]. 

Comm» di Glùck lib. 17 pag. i e segg., trad. di Pacchioni. Voce 
Mandato di A. Olivieri, nel Digesto ItaU voi. 15 p. i pag. 363 
e segg. (Dir. rom.) esposizione diffusa ed in massima con moder- 
nità di studio e precisione. Vece Mandatum nel solito Diction- 
naire voi. 3 p. 2 pagg. 156-8 e segg. di Cuq (ivi pagg. 1567-8 
diritto greco, di Qeauchet) ; questa voce di Cuq è da confron- 
tarsi naturalmente colle Instit. dello stesso A. voi. i pag. 649 
e segg , voi. 2 pagg. 341 e segg. e 433 e segg., voi. i* pag. 239 
(analogamente per Beauchet cfr. la sua Histoire voi. 4 pag. 371 
e legg., che qui pure l'A« segue e cita, abbreviando). Aiiche sul 
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402. — Il contratto suddetto nelle fonti ha nome di 
mandaium (coirablativo irregolare mandatu in gran pre- 
valenza), espressione che indica pure il rapporto che ne 
deriva, come anche solamente Tincarico che in quello si 
contiene) ; mandare (anche mandatum dare) significa con- 
ferire l 'incarico (*) ; mandatum suscipere (nelle fonti più 



mandato in diritto romano non abbiamo monografie complete 
rimarcheroli, e poche in genere ne esistono; abbiamo invece 
qualche scritto parziale pregevole, il quale sarà indicato a tempo 
debito. Aggiungi poi le Lezioni di Ceneri cit. » pag. 739 n. *, 
pag. 141 e segg. — Avendo dianzi fatto cenno del diritto greco 
ingiungiamo alla citazione di Beauchet la notizia che anche qui 
havvi una monografia di Caillemer Le mandai et la commission 
(Etudes cit. a pag. 606 n. 2) nei Mémoires de VAcadémie de Caen 
a. 1876 pag. 527 e segg. Dei resto il mandato nel diritto greco 
. è uno dei contratti per cui più scarse sono le fonti, e quindi 
meno può sapersene. I vari casi di mandato, che per forza di 
cose dovettero esserci ad Atene come in Roma, pare non sieno 
stati raggruppati in un unico concetto, generale e astratto, e 
sembra che la stessa voce mandatum non abbia equivalente in 
greco {k'^xùSì però secondo qualcuno). Cfr. e vedi Beauchet cit. 
') Qui segnatamente vien fatta rilevare l'etimologia (che non 
è sicura però) da in manum dare o manui date^ per ciò che il 
servigio reso dal mandatario consistesse originariamente in un 
atto di gestione relativo ad una cosa affidatagli; vedi p. es. Cuq 
Institi voi. i' pag. 239 n. 2 e cfr. i dizfonart di Bréal et Bailly 
e di Walde cit. a pag. 439 n. 2, rispettivamente pag. 180 e pag. 365. 
Negli autori meco recenti in genere, ma anche in qualcuno degli 
ultimi (come Schlossmann Stellvertretung cit. a pag. 762 n. 2, 
voi. I pag. 252, Petit Tratte' éle'm, de droit rom. ^ Paris 1903 
pag. . 399 n. i) manum dare, dar la mano di ambo le parti, e 
più specialmente del mandante in segno di fiducia e quindi 
di conferimento di potere, il che mette capo a Isid. 5. 24. 20 
(in Bruns Fontes p. 2 pag. 84) < Mandatum dictum, quod olim in 
commisso negotio alter alteri manum dabat >, cui si aggiunge 
sovente un passo di Plauto Capt. 2, 3. 82 .e legg. 
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antiche recipere) Taccettarlo od assumerlo; mandcUum con- 
trahere (*) è formare il rapporto, concludere il negozio. — 
Quanto alle persone, il mandatario, ossia chi assume 
l'incarico, è detto nelle fonti, con voce non esclusiva, 
procurator, usando solo gli interpreti la parola manda- 
tarius (') ; il mandante, ossia chi dà Tincarico, è appel- 
lato mandans o mandatoTy come pure dominus {negotit). 
L'uno e Taltro vengono poi designati frequentemente con 
circonlocuzioni : is cui tnandaium esi, is qui mandatum 
stiscepii] is qui inandavit\ e simili (^). 

403. — Varie specie. Anche qui, come nella società 
precedentemente esposta, havvi luogo a distinzioni, sotto 
diversi rispetti; con varia terminologia, che anche qui 
però non è tutta delle fonti (^). Vediamo le principali. 

Riguardo all'ampiezza dell'incarico conferito, il man- 
dato può essere : speciale o singolare (unius rei o negotii) ; 
generale o complesso ; universale {omnium [totorum, uni- 
versorum] bonorum o rerum o negoiiorum). È speciale 
se ha per oggetto una o più singole cose, uno o più af- 
fari determinati ; generale se si riferisce ad una cerchia 



') Ecco ancora l'ordinario contrahere; cfr, pag. 740. 

*) Si ricorda che è lo iteiso della corriapon dente Toce per 
altri contratti ; soltanto depositarius hayri nelle fonti (cfr. ipe- 
cialmente pag. 315). 

') Cfr. e vedi i loliti dizionari speciali. Aggiungi, anche per 
altre notizie, Voigt RSm, RG, cit., toI. i pagg. 676-77; e sin- 
golarmente per mandatum recipere o puranco recipere senz'altro 
in qaest'altimo senso, Bekker « recipere » und € permutare » bei 
Cicero nella Ztsckr, voi. 3 [a. 1882] pag. i e segg. (riassunto da 
Landucci in Arch, Giurid. yoI. 28 [a. 1882] pag. 389 e segg.). 

*) Cfr. pag. 740. 
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di affari e interessi patrimoniali ; universale quando ab- 
braccia tutti gli affari e interessi patrimoniali del man- 
dante, ossia concerne l'amministrazione di tutto il pa- 
trimonio. Senonchè sovente coli* epìteto g'enerale si indica 
il mandato universale) o anche Tuno e l'altro - il quale 
linguaggio trova appoggio pure nelle fonti. 

Si suole distinguere il presente contratto, anche ri- 
guardo alla esplicazione del consenso; in mandato espresso 
e mandato tacito. 

Si distingue ancora il mandato in rapporto alla per- 
sona nel cui interesse è dato : a vantaggio del mandante, 
di un terzo, del mandatario (mandatum sua o nostra o 
mandantis gratta ^ mandatum aliena gratta ^ mandatum 
tua gratta) ; e vi sono poi i casi misti o combinati. 

Le suddette distinzioni riappariranno a proposito dei 
requisiti del nostro contratto ; vedremo allora le fonti. 

404. — Cenno storico. Abbiamo elementi per esclu- 
dere che anticamente esistesse il contratto di mandato e af- 
fermare che esso, al pari degli altri contratti consensuali, 
non è anteriore al processo formulare. Fra tali dati se- 
gnaliamo il duplice fatto che la lex Aquilia stabiliva una 
pena contro V adstipulator il quale avesse liberato {acce- 
ptilatio) il debitore in frode dei diritti dello stipulator (*), 
e che la lex Publilia de sponsu tutelava con un'azione 
speciale il diritto di regresso dello sponsor contro il de- 
bitore principale (*). Evidentemente la pena del primo 
caso e la suddetta azione speciale del secondo sarebbero 



•) Gml. 3. 215. 

■) Gai. 3. 127 e 4. ai. 
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State entrambe inutili ove fosse già esistito nell'età più 
antica il contratto di mandato, coWactio mandati directa e 
contraria^ all'uopo rispettivamente nei due casi (*). Il va- 
lore di sif&tta prova indiretta si può dire universalmente 
riconosciuto (*). 

D'altro canto, nell'età delle formule il contratto di man- 
dato non tarda certo a sorgere ; forse vien riconosciuto 
per il primo fra i contratti consensuali. Che non sola- 
mente le azioni di mandato figurano nel noto formulario 
di azioni di buona fede dato da Quinto Mucio (^) ; non 
solamente Cicerone (*) si esprime in modo da mostrare 
il <c iudicium mandati » esistente già da tempo all'età sua ; 
abbiamo inoltre notizia specifica di due pretori della 
prima metà del 7^ secolo dei quali uno rifiutava e l'altro 
concedeva Vaglio mandati contro gli eredi (^). — Molto 
probabilmente dapprima il rapporto fu tutelato mercè 



*) Pel primo cfr. e yedi pare questi stessi Appunti pagg. 85-86. 

') E non vale certo opporre in contrario, anche qui, passi di 
Plauto e di Catone, i quali non possono dimostrare altro che 
l'esistenza di fatto di un accordo o conrenzione corrispondente 
al contratto in discorso, ma non il vero e proprio contratto con- 
sensuale riconosciuto. Cfr. su ciò anche Pacchioni nel Comm, di 
Glfick citato, pag. i n. a, 

3) Cic. de off. 3. 17. 70 e cfr. pag. 238 ; l'elenco là interrotto 
cosi si completa, « mandatis (inrece di € datis » errato), rebus 
emptis yenditis, conductis locatis, quibus Titae societas conti- 
neretur ». Vedi anche, ugualmente per Q. Mucio, L. 48 pr. D. h. t. 

*) prò Roseto Amer, 38. III. 

') Rhetor. ad Herenn, 2, 13. 19. — Più aranti poi vedi gli 
altri accenni ciceroniani (in aggiunti alle note precedenti^ 
quali de natura deor. 3. 30. 74, Topic, IO. 42 e 17.66, nonché 
la lex Julia municipi e il Fra^, Atest, clt. a pag. 237 n. 3. 
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un'azione pretoria in factum, cui succedette Tazione re- 
datta in ius (*) (*). 

405. — In origine havv! soltanto mandato speciale (^). 
Come tale, il mandato si differenzia allora dalla proaira, 
che ha invece carattere e ampiezza generale ; procurator 
è l'amministratore stabile di un patrimonio, d'ordinario 
in assenza del dominus. Ed il procurator poi, aggiun- 
giamo subito, può esistere anche senza mandato, cioè 



') A far ritenere ciò vale l'analogo sviluppo avutosi in ma- 
teria di fiducia, commodato, deposito, pegno (cf. pagg. 234 e 245), 
gestione d'affari ; rappoiti tutti tutelati, come il presente, da 
azione diretta e contraria. Aggiungi che la dubbia trasmissione 
passiva agli eredi, di cui sopra nel testo, si spiega specialmente 
bene riferendosi ad un^actio in factum. Infine, riguardo iWactio 
mandati contraria si è creduto anche di scoprire vestigia di una 
formula in factum per il regresso dei garanti (Lenel Edit voi. 2 
pag. II). — Ammesso ciò, vale a dire che il mandato dapprima 
fu tutelato con un'azione pretoria, si ha un altro argomento per 
escludere che fosse gii riconosciuto prima dell'età formulare. 

^) Per lo svolgimento sin qui tracciato abbiamo seguito Gi- 
rard Manuel pag. 580, dove possono vedersi altre notizie e fonti. 
Cfr. pure Bonfante Diritto Romano pagg. 388 -9 e Pacchioni loc.cit. 

') Al qual proposito venne ripetutamente osservato che Sabino 
colloca Vactio mandati fra gli iudicia specialia; L. 38 pr. 'D. prò 
socio 17. 2. Senonchò fu espresso pure il dubbio che la distin- 
zione fatta da questo passo di giudizi di buona fede generalia 
e specialia, distinzione intorno alla quale tanto si è disputato, 
non sia genuina, e quando mai debba attribuirsi a Paolo {6 ad 
Saò,) donde il testo è tolto, piuttostochè a Sabino che in esso 
viene citato; com*è parso avere poi anche più decisamente un'im- 
pronta bizantina l'enumerazione concreta che nel testo stesso 
il fa dei giudizi dell'una e dell'altra categoria. Cosi da ultimo 
Segrè Sull'età dei giudizii di buonafede di commodato e di pegno 
Napoli 1906 (eitr. dagli Studi in onore di C» Fadda) pagg. 16-17, 
e vedi anche gli autori ivi citati. 
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senzd incarico veramente e particolarmente coniferito, per 
via soltanto della sua posizione di fatto (*). — Senonchè 
in progresso di tempo, attraverso dubbi e dispareri, viene 
ammesso anche il procurator per èose singole, determi- 
nate ; onde si distinguono proairator omnium honorum . 
t procurator unius rei^ mentre precedentemente non eravi 

• 

che quello, detto procurator senz'altro (*). In secondo 
luogo si distinguono i due casi, che il proairator abbia 
agito con o senza incarico ; ed il primo caso si fa rien- 
trare nel mandato, il secondo nella negotiorum gestio^ 
riserbando propriamente pel primo soltanto la voce /r^- 
curator, A tal punto, il mandato ha assorbito la procura ; 
e per via della fusione con questa avvenuta non è più 
soltanto speciale (^) (*). 



*) Cicer. Topic, io. 42 (trascritto a pag. 239) e più avanti 
Gai. 4. 84. Spesso trattasi di un liberto che gode la fiducia del 
suo patrono e come tale pel patrimonio di questo si adopera. 

') Fra i procuratores unius rei assume poi figura particolare 
il procurator ad litem, 

') L. 8 pr. D. h. t. 17. i; L. 25 § 3 D. de aedìl, ed. 21. i; 
L. 5 pr. D. de O, et A, 44. 7 ; L. i pr. e § i D. de procurai, 
3. 3; Paul. I. 3. 2 e 3 (Consuli, 3. 6). 

^) Per questo nr. 404, ossia per questo secondo punto del 
nostro rapido cenno storico, ci siamo attenuti essenzialmente a 
Bonfante Istit, pagg. 425-26 (cfr. pure Dir.^rom, sopracit.) e a 
Cuq Insttt Tol. 2 pag. 434 e voi. i^ pagg. 199-200 (In Bonfante 
havvi interessante indicazione dei testi interpolati). — Si con- 
siglia di leggere la recensione fatta da Scialoja nella rivista 
La Cultura a. i [1882] voi. i pag. 428 e segg. intorno all'opera 
del prof. Schlossmann Der Besitzerwerb durch Dritte nach rdm, 
«• heutig, Recht [L'acquisto del possesso per mezzo di terzi in 
d. rom. e odierno] Leipzig 1881, per avere conoscenza dei nuovi 
stadi importanti sulla figura del procurator; di tali studi, via 
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406. — Requisiti. Distinguiamo : oggetto^ gratuità^ 
consenso, 

407. — 1) Quanto aìVoggetfo, rileviamo anzitutto che 
nel dare la definizione. abbiamo adoperato per esso l'e- 
spressione « qualche cosa ». È la migliore, ci sembra, fra 
quelle che usano gli autori (*); perchè conforme alle 



▼ia progrediti, il libro di Schlossmann, giustamente corretto e 
completato nelle idee fondamentali daScialoja (cfr. quest'ultimo 
ugualmente anche dopo, // possesso ecc. cit. a pag. 470 nota *, 
pag. 238 e segg.)^ può dirti oggi pure Ìl punto di partenza e 
la base. 

Veggansi poi anche Girard Mantiel pag. 622 e Costa Corso 
▼ol. 2 pag. 269 e segg. e Storta pag. 159 e segg. circa il di< 
scusso rapporto storico del mandato colla gestione d'affari e l'as- 
sunzione di tutela (sul qual punto torneremo parlando della 
negotiorum gestio) ed il possibile trapasso dalla realità {gerere 
rem mandatam) alla cousensualità anche per questo contratti!. 
L'originaria realità può essere intesa anche più specialmente 
nel senso di cui a pag 817 n. i; per il che cfr., in senso op- 
posto, Bechmann Kauf p. i pag. 491 e Pernice nella Ztschr, 
voi. 9 [a. ]888] pagg. 237-8. Comunque, basti notare ancora che 
la ttsi di un'antica base reale fu di recente sostenuta con spe- 
ciale diffusione e sicurezza da Dniestrzànski Die Auftràge zu- 
gunsten Dritter [I mandati a favore di terzi] voi. i... Leipzig 1904 
pag. 124 e segg.; ma non sempre hanno valore gli argomenti 
che l'A. adduce e non possono poi accettarsi le nuove ampie 
derivazioni che dalla sua tesi egli trae. Sopratutto alla stoiia 
dell'istituto si riferisce la recente tesi di laurea torinese • buona, 
ancorché un po' confusa - di Quaglia // mandato in dir, rom. 
Tonno 1907. 

^) Oltre la suddetta, affare, nego»io, opera, operazione ^ presta^ 
ttone, officio^ servigio. Fra i più recenti parlano di qualche cosa 
Girard Manuel pag. 579 e Cuq Instit, voi. i pag. 649 n. 4. £d 
uguaUnente si esprimevano i vecchi autori, p. es. Vinnio Instit, 
Comm, h. t., che definisce il mandato € contractai quo aliquid 
gratuito gerendum committitnr et suscipitur >• 



6 
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fonti, le quali si servono appunto della parola res, e perchè 
meglio si adatta alla possibile varietà di natura e di am- 
piezza dell'oggetto stesso. Il quale segnatamente può avere 
o no carattere giuridico (più spesso però lo ha) ; e può 
essere più o meno ampio, secondo che già abbiamo di- 
stinto nel presentare le varie specie di mandato. 

Intorno a quest'ultimo punto vediamo qualche passo (*), 
che servirà pure di attestazione per la relativa termino- 
logia. 

L. 60 § 4 D. mandati vel contra (Scaev. i responsi : 
« Lucius Titius fratris fìlio commisit rerum suarum admi- 

nistrationem ita: rerum mearum omnium procura- 

torem te facio^ ut de tis constitues ut voles, sive vendere 
voles sive pignori rem obligare sive emere sive aliud 
quidvis facere^ tamquam dominus rerum mearum^ cum 
ego ratum habiturus sim quaecumque gesseris neque in 
ulta re tibi contradicttirus (*)... ». 

L. I pr. e § I. D. deproairat, 3. 3 (UIp. 9 ad ed,): « Pro- 
curator est qui aliena negotia mandatu domini admini- 
strat. — Procurator autem vel omnium rerum vel unius 
rei esse potest consti tus vel coram vel per nuntium vel 
per epistulam... ». 

L. 60 D. h. t. 3. 3 » Paul. 4 responsi : « Mandato gene- 



*) Mentre per l'altro punto può riscontrarli Heumann-Seckel 
H<tndlexicon mu den QuelUn y. Mandare dove sono raccolti pa- 
recchi degli svariati casi presentati dalle fonti, colla citazione 
ordinata di queste. 

*) Questo interessante formulario di procura è concepito in 
greco nel testo. 
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rati (^) non contineri etiam transactionem decidendi causa 
interpositam: et ideo si postea is qui mandavit transactio- 
nem ratam non habuit,non posse eum repelli abactionibus 
.exercendis » (*). 

L. 63 D. h. t. (Modest. 6 differente : « Procurator to- 
torum bonorum, cui res administrandae mandatae sunt» 
res domini neque mobile vel immobiles neque servos (';*) 
sine speciali domini mandatu alienare potest, nisi fructus 
aut alias res, quae facile corrumpi possunt » (*). 



*) Nella nostra Transaiione pag. 126 abbiamo eipresio, moti- 
vandolo^ l'avviso che si tratti qui di un mandato generale ad 
ìites. Successivamente cosi, mi sembra, anche Cuq InstiU voi. 2 
pag. 887 n. 4. 

*) Vedi pure Lenel Paling. voi. i col. 1227 n. i. 

') fa neque — servos n] neque mancipi neque nec mancipi, 
Afod,?; Lenel Paling, voi. i col. 703 n. 4. 

*) Qui va citato e posto in rilieiro uào scritto di Bonfante 
Facoltà e decadenta del procuratore romano inserito negli Studi 
per Schupfer, Dir, romano pag. I e segg. Tale scritto prende 
le mosse dalla presente legge e attraverso l'esegesi della me- 
desima e di altri testi giunge a conclusione nuova impor- 
' tante : Precisamente, fu Giustiniano a limitare la facoltà di alie- 
nare del procurator ai frutti ed oggetti deperibili, come dentro 
questi limiti venne costretta dall'epoca di Severo all'età di Co- 
stantino e di Giustiniano la facoltà di alienare dei tutori e 
. curatori. Nel diritto classico anche il procurator aveva piena 
facoltà di alienare. Ciò deve ammettersi in base al concetto 
genuino romano deWadministratio o libera administratio com- 
petente al procurator, la quale non era ristretta al senso limii* 
tato convenzionale dei Codici e dell'uso odierno, di ammini- 
strazione puramente conservativa; in base a Gai. 2. 64, sgrazia- 
tamente monco e variamente restituito, ma che pel contesto 
sembra favorevole alla suddetta tesi ; in base ancora a numerose 
interpolazioni fatte dai compilatori, le quali senza difficoltà si 
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L. 25 § I D. & minor. 4. 4 (Gai. 4 ad ed. prov^x 
« Si talis interveniat iuvenis, cui praestanda sit resti- 
tutioi ipso postulante praestarì debet aut procuratori eius, 
cui id ipsum nominatim mandatum sit : qui vero gene- 
rale mandatum de universis negotiis gerendis alleget, 
non debet audiri ». 

L. 26 pr. D. h. t. (Paul, u ad ed.)-. « Quod si de spe- 
ciali mandatu dubitetur, cum restitutio postuletur, inter- 
posita stipulatione ratam rem dominum hablturum rei 
potest mederi » (*). 



rileTAno (ParticoUrniente per U nostrA L. 63, preicindendo da 
e procttrator totorum bonornm > che non ha tutto il sapore di 
candida e propria latinità e dalla pleonastica frase successiTa 
< cui rea administrandae mandatae sunt », è certamente sospetto 
l'aggettÌ?o spectalts e tutto l'inciso € sine speciali domini man- 
datu > nonché la Tiziosa ripetisione < domini > e lo strano giro 
preso per dire che il procuratore può alienare soltanto i fratti 
e le cose soggette a deperimento^ dorè la grammatica fa quasi 
toccar con mano il traTolgimento in senso negativo di un testo 
originariamente affermativo ; decisiya poi è la menzione delle 
« res... mobiles rei immoblles »). Più ampiamente e determinata- 
mente redi lo stesso studio riassunto, che Tiene accolto e seguito 
da Hupka Die Vollmacht [Il potere di rappresentanza] Leipzig 
IQOO pagg. 194-95 n. 2 ; e cfr. pure Ferrini Manuale pag. 159. — 
Soggiungiamo che questo studio di Bonfante potrebbe con- 
durre anche ad un nuoTO apprezzamento esegetico della L. 60, 
direrso da quello da noi indicato in n. i nella pag. precedente 
(e che è d'altronde ammesso pure da Hupka loc. cit.'. 

') Più o meno decisamente parlano d'interpolazioni per questi 
due ultimi passi Naber in Mnemos, N. S. voi. 21 [a. 1893] pag. 371, 
Kalb in Jahresbericht ùòer die ForUchritte der classischen Alter' 
tumswissenscha/t [BuUettino annuale dei progressi della scienza 
dell'antichità] toI. 89 [a. 1896. IIJ pag. 267, Bonfante sopra- 
citato pag. 6 n. 3* 
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L. 17 § 3 D. ife iuretur. 12.2 (Paul. 18 ad ed.) : « Pro- 
curator quoque quod detulit (iusiurandum) ratum ha- 
bendum est, scilicet si aut universorum honorum admi- 
nistratìonem sustinet aut si id ipsum nominatiin mandatum 
sit aut si in rem suam procurator sit » (^). 

L. 12 pr. D. de solution. 46. 3 (Ulp. 30 ad Sab) : € Vero 
procuratori recte solvitur. verum autem accipere dehe- 
mus, cui mandatum est vel specialiter vel cui omnium 
negotiorum administratio mandata est » (*). 

408. — I limiti di idoneità dell'oggetto del mandato 
sono soltanto quelli che derivano dai prìncipi generali 
in materia di Obbligazioni \ deve trattarsi pertanto di 
cosa possibile, fisicamente e giurìdicamente, lecita (cioè 
non contraria alla legge od ai boni mores)y sufficientemente 
determinata, ed infine tale da offrire un interesse pel cre- 
ditore, ossia pel mandante. — Ci tratteniamo sul primo 
e sull'ultimo punto. 

Intorno al primo punto, è da notare particolarmente 
che nel diritto classico non erano validi, in massima al- 
meno, i cosi detti mandati post mortem ; perchè in ge- 
nerale non si ammetteva che un'obbligazione potesse 



*) « scilicet ti — procnrator ilt > Trio, In Lenel PàUng. tòI. t 
pag. 995 n. 3. 

*) Schuis (SaòtnuS'Fragmente pag. 68) si occupa da attimo 
di questo frammento 12 (anche nei seguenti §§ 1-4) in riguardo 
al suo tema. Ravvisa nella proposizione € vero procuratori recte 
solvitur > parole di Sabino ; che Ulpiano commenta subito in 
rapporto a « vero »« quindi (§§ 1-3) in rapporto a € procuratori », 
infine (§ 4) contemplando tutta la frase « vero procuratori «. 
(Schuls stesso cita Lenél Sabinussysttm pagg. 6i-6a, il quale è 
in dubbio). 



é2g. 



OAPITOLO IV - 1 CONTRATTI ÓÒNSENSUAÙ 



cominciare dalla persona deirerede. Regola questa che 
venne tolta, come sappiamo, nel diritto giustinianeo; onde 
nel medesimo non havvi più la suddetta invalidità (^). 
Riguardo all'ultimo punto, cioè riguardo alla neces- 
sità di un interesse pel mandante, richiamiamo le distin- 
zioni fatte più addietro {*) di mandatum sua (nosira, man- 
dantis) grattai mandatum aliena gratia^ mandatum tua 
gratia e relativi casi misti o combinati. — Ora, il prin- 
cipio generale non è leso certamente per ciò che al- 
l'interesse del mandante, che di regola è esclusivo, si 
aggiunga quello di un terzp o quello del mandatario; 
il mandante potrà pur sempre agire fìno al limite del 
proprio interesse, come fino a tal limite potrà elevare 
contropretese in suo confronto il mandatario. — Ma che 
dobbiamo dire pei casi di mandato semplice nell'inte- 
resse di un terzo o del mandatario ? Allorché vien dato 
Tincarico di gerire il negozio di un terzo, ordinàriamente 
havvi purè l'interesse del mandante, in quanto questi as-. 
suma verso il terzo la posizione e le .obbligazioni di ne- 
gotiorum gestar ; e quindi tale mandato, che a primo 
aspetto sembrerebbe dovesse esser nullo, sarà invece di 
regola valido. Al contrario per il mandato nell'interesse» 
' del mandatario; qui in massima non abbiamo che un 
semplice consiglio, donde potrà sorgere soltanto la con- 
seguenza generale della responsabilità per dolo (^) ; si 



«) Cfr. pagg. 74, 81-82. 
*) Pagg. 818*9. 

') Anche qua abbiamo no aforisma; e nemo ei Consilio obli' 
gatnr »# 
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ritenne tuttavia valido, per Tautorità di Sabino come ve- 
dremo, il mandato di dar denaro a mutuo ad una de- 
terminata persona (') (*). 

Gai. 3. 155-158 : € Mandatum consistita sive nostra 
gratia mandemus sive aliena; itaque sive ut mea ne- 
gotia geras, sive ut alterius mandaverim, contrahitur 
mandati obligatio, et invicem alter alteri tenebimur in 
id, quod vel me tibi vel te mihi bona fide praestare 
oportet. — 156. Nam si tua gratia tibi mandem, super- 
vacuum est mandatum ; quod enim tu tua gratia facturus 
siSy id de tua sententia, non ex meo mandatu facere 



') Cosi detto mandatum peeuniae credendae o dt credendo op* 
pure mandatum quali ficatum, che è una forma di garanzia delle 
obbligazioni; il mandatario^ eseguito l'incarico osiia conceno 
il mutuo, potrà poi agire pel rimborso in forza del mandato 
contro il mandante, resosi in tal guisa mallevadore del rapporto 
obbligatorio principale formatosi. 

^) Su tutto quest'ultimo punto, della necessità di un interesse 
pel mandante, cfr. e vedi Ferrini Manuale pagg. 704-5* Girard 
Manuel pag. 581, Cuq Instit, voi. 2 pag. 434 n. 8. 

In particolare avvertiamo che molto si è discusso circa Ìl 
caso contemplato qui per ultimo, di mandato nell'interesse del 
mandatario : mandatum tua {tantum) gratta, coU'espressione delle 
fonti, conservata dagli scrittori presupponendo il giro di di- 
scorso di queste. La dottrina oggi dominante e quasi concorde, 
da noi .pure seguita, equipara in massima almeno il suddetto 
mandato al consiglio. Essa fu tuttavia combattuta ancora recen- 
temente da Mancaleoni Mandatum tua gratia e consilium in 
Rivista itaU per le scienze giur, voi. 27 [a. 1899] pag. 367 e 
^^ZZ'* dove può aversi piena notizia degli autori e delle fonti 
in argomento ; successivamente Segrè nella stessa Riv. It. voi. 28 
[a. 1900] pag. 222 [estratto pag. 62] e segg., al quale risponde 
Mancaleoni nel Filangieri a. 26 [1901] pagg. 88-89 [estratto 

8-9] n* 3* 



830 Capitolo iv - i contraiti ooUsenbùàli 

debes. Itaque si otiosam pecuniam domi te habentem 
hortatus fuerim, ut eam faènerares, quamvìs eam ei 
mutuam dederis a quo servare non potueris, non tamen 
habebis mecum mandati actionem. Item si hortatus sim, 
ut rem aliquam emeres, quamvis non expedierit tibi eam 
eiliisse, non tamen tibi mandati tenebor. Et adeo haec 
ita sunt, ut quaeratur an mandati teneatur^ qui man- 
davit tibi, ut Titio pecuniam faenerares. [Sed] Servius 
negavit nec magis hoc casu obligationem consistere pu- 
tavit, quam si generaliter alicui mandetur, uti pecuniam 
suam faeneraret. Sed sequimur Sabini opinionem contra- 
sentientis, quìa non aliter Titio credidisses, quam si libi 
mandatum esset — 157. lilud constat, si quis de ea re 
mandet quae contra bonos mores est, non contrahi obli- 
gationem ; veluti si tibi mandem, ut Titio furtum aut 
iniuriam facias. — 158. Item si quid post mortem meam 
faciendum mihi mandetur, inutile mandatum est, quia 
generaliter placuit ab heredis persona obligationem in- 

■ 

ci pere non posse » (*). 



*) Cfr. Gai. 3.100 e L. 108 D. de solution. 46. 3. Ma vedi poi 
Gai. 3. 117 (in questi Appunti pag^. 84 e 87) e le LL. 12 § 17 
e 13 D. h. t., la genuinità delle quali però è contestata, più o 
meno ampiamente e decisamente, da parecchi autori. (Già alcuni 
fra i vecchi, e dei moderni Windscheid Pand.foX, 2 p. 2 pag. 182 
n. 5, Pernice Labeo rol. 3 p. i pag. 129, Lenel Paling, voi. 2 
col. 624 n. 2, Karlowa R6m. RG, voi. 2 pag. 664, ed altri fra 
cui da ultimo il nostro prof. Marchi in Bullett, a. 16 [1904] 
pag. 269 [estratto pag. 65] n. 5; che la L. 27 §1 D. h. t. ori- 
ginariamente si riferisse alla fiducia dicemmo già a pag. 241, 
su di che vedi pure in ispecie Pernice sopraclt. pap^g. 128-29^ 
Pel diritto giustinianeo cfr. e vedi per tatti, colPindicazione 
pei tetti, qaeflti steMi Appunti pag. 74 D.5 e 6 e Girard Manuel 
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pr. e §§ 1-7 I. de mandato 3.26 [27] : « Mandatum con- 
trahitur quinque modis, sive sua tantum gratia aliquis 
tibi mandet, sive sua et tua, sive aliena tantum, sive 
sua et aliena, sive tua et aliena, at si tua tantum gratia 
tibi mandatum sit, supervacuum est mandatum et ob id 
nulla ex eo obligatio nec mandati inter vos actio na- 
scitur. — § i.^Mandantis tantum gratia intervenit man- 
datum, veluti si quis tibi mandet, ut negotia eius gereres, 
vel ut fundum ei emeres, vel ut prò eo sponderes. — 
§ 2. Tua et mandantis, veluti si mandet tibi, ut pecuniam 
sub usuris crederes ei, qui in rem ipsius mutuaretur, aut 
si volente te agere cum eo ex fideiussoria causa mandet 
tibi, ut cum reo agas periculo mandantis, vel ut ipsius 
periculo stipuleris ab eo, quem tibi deleget in id quod 
tibi debuerat. — § 3. Aliena autem causa intervenit man- 
datum, veluti si tibi mandet, ut Titii negotia gereres, 
vel ut Titio fundum emeres, vel ut prò Titio sponderes. — 
4. Sua et aliena, veluti si de communibus suis et Titii 
negotiis gerendis tibi mandet, vel ut sibi et Titio fundum 
emeres," vel ut prò eo et Titio sponderes. — § 5. Tua 
et aliena, veluti si tibi mandet, ut Titio sub usuris cre- 
deres. quodsi ut sine usuris crederes, aliena tantum 
gratia intercedit mandatum. — § 6. Tua gratia inter- 
venit mandatum, veluti si tibi mandet, ut pecunias tuas 

potius in emptiones praediorum colloces, quam feneres, 



pagg. 585, 448 e 451. È interessante il recente scritto speciale 
di Bonfante Mandato post mortem inserito nella Giurisprud, ItaL 
▼ol. 55 [a. 1903] p. 4 pag. 161 e segg.; Bonfante non ha dubbio 
alcuno sulle interpolazioni; confermate le quali, passa a studiare 
la figura del mandato post mortem in rapporto al diritto con- 
trattuale dapprima e quindi nel sistema del diritto successorio. 



■ 

■ 
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vel ex diverso ut feneres potius, quam in emptiones prae- 
diorum colloces. cuius generis mandatum magis consilium 
est quam mandatum, et ob id non est obligatorium, quia 
nemo ex Consilio mandati obligatur, etiamsi non expediat 
er cui dabitur, cum liberum cuique sit apud se esplo- 
rare, an expediat consilium. itaque si otiosam pecaniam 
domi te habentem hortatus fuerit aliquis, ut rem aliquam 
emeres vel eam credas, quamvis non expediet tibi eaitì 
emisse vel credidisse, non tamen tibi mandati tenetur. 
et adeo haec ita sunt, ut quaesitum sit» an mandati te- 
neatur qui mandavit tibi, ut Titio pecuniara fenerares. 
sed optìnuit Sabini sententia obligatorium esse in hoc 
casu mandatum, quia non aliter Titio credidisses, quam 
si tibi mandatum esset. — § 7. lUud quoque mandatum 
ngn est obligatorium, quod contra bonos mores est, ve- 
duti si Titius de furto aut damno faciendo aut de iniuria 
facienda tibi mandet. licet enim poenam istius facti no- 
mine praestiteris, non tamen uUam habes ad versus Titium 
actionem )^. 

L. 2 D. h. t. (Gai. 2 cottid), — Testo identico o quasi 
al brano delle Istituzioni sopratrascritto, pr. e §§ 1-6 (fino 
alle parole « an expediat consilium »); onde appare la 
derivazione qui delle Istituzioni giustinianee dalle res 
cottidianae di Gaio (*). 

L. 6 §§ 3-5 D. h. t. (Ulp. 31 ad ed.)\ « Rei turpis nuUum 



') È interessante a tale proposito vedere Ferrini in Bull, a, 13 
[1900] pag. 181 e segg. (estratto pag. 85 e segg.). Ne ricaviamo 
in particolare : che l'ordine della trattazione è differente, e mi- 
gliore, nelle Istituzioni ; che queste hanno conservato il genuino 
spandere (§§ i, 3, 4) mentre nel Digesto (§§ i, 2, 3 L. cit.) fa 
fcstituito, al solito, Jideiuòere ; che le Istituzioni ancora al § 3 
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mandatum est (*) et ndeo hac actlone non agetur. — Si 
libi mandavero quod mea non intererat, velati ut prò 
Scio intervenias vel ut Titio credas, erit mihi tecum man- ' 
dati actio, ut Celsus libro septimo digestorum scribit, et 
ego tibi sum obligatus- (*). — Piane si tibi mandavero 



hanno conservato tutto il brano « aut si volente — debaerat >, 
omesso invece giustamente nel § 4 Dig. loc. cit. per riguardo 
alla L. 28 C. de fideiussor, 8. 40 [41] (cfr. qui anche Appleton 
Compensation pag. 45); che non paiono sufficienti i dubbi espressi 
dal prcf. Mancaleoni (loc. cit. pag. 382 [estratto pag. 18] e segg., 
ed anche altrove) intorno alla genuinità della prima parte del 
§ 6 fino alle parole « an expediat consilium » (= § 6 Dig. Ice. 
cit.); che la seconda parte del § 6 è invece una compila- 
zione sulla base di Gai. 3. 156 (vedi pagg. 829-30); che il § 7 I.> 
il quale pure abbiamo trascritto e che va confrontato con Gai. 
3- 157 (vedi pag. 830), deve ritenersi parimenti derivato dalle 
fes cottidianae di Gaio, come è provato anche dall'ottima osser-. 
vazione « licet enim poenam — actionem », che non si trova 
in Gai. 3. 157. — In parte diversamente da Ferrini, Kdbler 
nella Zeitschrift voi. 23 [a. J902] pagg. 520-21. — Vedi anche 
Grupe nella Zeitschrift voi. 18 [a. 1897} pag. 219; e contro Man- 
caleoni sucit. pure Kalb in Jahresòericht' cit. a pag. 826 n. i 
voi. 109 [a. 1901. II] pag. 63. 

') Divenuto noto aforisma. Cfr. L. 35 § 2 D. </tf contr. empi, 
18. I (Gai. IO ad ed. prov.) trascritta a. pag. 454 e nuovamente 
citata a pag. 763 n. 3: €..... nec societas aut mandatum flagi- 
tiusae rei ullas vires habet >. 

-) Di tale passo si occupa Pernice Laòeo voi. 3 p. i pag. 185 
n. I. Egli fa notare che Celso circa il mandatum tua gratia 
pensava in primo luogo al iudicium contrariuml come risulta 
dalle XL. 16 e 48 eod, e cfr. Sabino in Gai. 3. 156; che se in 
' t ile posso è fatta parola anche di una directa actio, questa non 
è necessariamente rivplta alla garanzia od al mutuo, ma può 
esser rivolta anche p. es. alla cessione dell'azione contro il de- 
bitore dopoché il mandator abbia pagato (cfr. L. 45 i^x, eod,)» ^^ 
^farchi cit. a pag. 830 nota, pag. 270 [5], dice per svista che 
il testo parla soltanto d^ìVactio mandati contraria. 
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quod tua intererat, nulla erit mandati actio {^), nisi mea 
quoque interfuit : aut, si non esses facturus, nisi ego man- 
dassem, etsi mea non interfuit, tamen erit mandati 
actio » (*). 

L. 8 § 6 D. h. t. (Id. ^cd.): « Mandati actio tunc com- 
petit, cum coepit interesse eius qui mandavit: ceterum 
si nihil interest, cessat mandati actio, et eatenus com- 
petit, quatenus interest.. ». 

L. IO § 7 D. h. t. (Id. eod.) : « Si quis ea, quae pro- 
curator suus et servi gerebant, ita demum rata esse man- 
davit, si interventu Sempronii gesta essent, et male pe- 
cunia eredita sit, Sempronium, qui nihil dolo fecit, non 



') Cfr. pare L. 5 § 4 D. </^ ^raescr, vero. 19. 5 (Paul. 5 guest*): 
< ... neque enim de re taa tibi mando... » nel contesto. 

'} Il brano finale, da < aat si non esses facturus > è di inter- 
pretazione incerta e Tiene rariamente apprezzato ; cfr. Vangerow 
Pand. Tol. 3 pagg. 493-94, Dernburg Obbliga pagg. 503-4 n. 9, 
Windacheid Pand. voi. 2 p. 2 pag. 191 n. 21, Girard Manuel 
pagg. 581-82 n. 6. Ecco ciò che dice quest'altimo autore: e La fi- 
nale, dont le sens exact est discutè, se rérèle, à notre ayis, comme 
▼enant des compilateurs par une particularitè que nons n'ayons 
pas Yu relerer : c'est que, d'après la place que le texte occupe 
dans le commentaire de Tédit d'Ulpien (Lenel 907), Paction 
qu'il anrait donnèe au css de conseil ayant^ dèterminé à faire 
un acte désayantageux, ne serait pas, comme yeut èyidemment 
dire le texte actuel, l'action mandati contraria en indemnité, 
d# la formule de laquelle le commentaire n'arriye que beaucoup 
plus loin (Lenel 910, 911), mais l'action mandati directa en exè- 
cution, que le jurisconsulte commentai t seule dans ce passage 
et sana doute dans plusieurs autres après lui (Lenel 907, 908, 
909) ». Contrappone Mancaleoni cit. pagg. 376-7 [estr. 12-13] 
che anche nel § 4 precedente si fa cenno pure dell'obbligazione 
del mandante e quindi dell'azione mandati contraria (t et ego 
tibi fum obligatus »; e cfr. qui n. 2 in pag, precedente). 
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teneri, et est verum eum, qui non animo procuratoris 
intervenit, sed afTectionem amicalem promisit in monendis 
procuratorìbus et actorìbus et in regendis Consilio, man- 
dati non teneri, sed (^) si quid dolo fecerit, non man- 
dati, sed magis de dolo teneri » (*). 

L. 12 §§ II, 12 e 14 D. h. t. (Id. eod.) : « Si adulescens 
luxuriosus mandet tibi, ut prò meretrice fìdeiubeas, idque 
tu sciens mandatum susceperis, non habebis mandati 
actionem, quia simile est, quasi perdituro pecuniam sciens 
credideris ('J. sed et si ulterius directo mandaverit tibi, 
ut meretrici pecuniam credas, non obligabitur mandati, 
quasi adversus bonam fidem mandatum sit {% — Cum 
quidam talem epistulam scripsisset amico suo : rogo te, 
commendatum habeas Sextilium Crescentem amicummeum, 
non obligabitur mandati, quia commendandi magis ho- 
minis quam mandandi causa scripta est (^). — Si post ere* 



*) et, ins. M. 

') Intorno al presente passo cfr. da ultimo Costa Papiniano 
Tol. 4 pagg. 144-45. 

•j Cfr. pagf. 175 n. i. 

^) Studiando i vecchi autori si trova confrontato qui Seneca 
de henef, 2. 14. 4 : € ... Pecuniam non dabo, quam numeraturum 
adttlterae sciam, nec in societate turpis facti aut consilii inve- 
niar ; si poterò, revocabo, si minus non adiuvabo scelus ». — 
Fra gli autori moderni vedi intorno al presente testo, non scevro 
di difficoltà, Pernice Laòeo voi. i pagg. 451-2, Windscheid Pand, 
voi, 2 p. 2 pag. 228 n. 7, Lotmar Dcr unmoralùche Verirag 
[Il contratto immorale] Leipzig 1896 pagg. 35, 142, 149-50 e 
da ultimo F. Longo Giurisprud, ItaU voi. 53 [a. 1901] p. i sez. i 
col. lOI. 

*) Come non vincola il consiglio, cosi, lo vediamo e si ca- 
pisce, non vincola la cosi detta rttccomandcuione o raccoman- 
dazione personale (ma pel dolo natmalmente anche qui %\ ri- 
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■ • • 

ditam pecuniam mandavero creditori credendam, nuUum 
esse mandatum rectissime Papinianus ait. piane si, ut 
expectares nec urgueres debitorem ad solutionem, man- 
davero tibi, ut ei des intervallum, periculoque meo pe- 
cuniam fore dicam, verum puto omne nominis periculum 
debere ad manda torem pertinere ». 

L. i6 D. h. t. {Id. eod,): « Si quis mihi mandaverit in 
meo aliquid facere et fecero, quaesilum est, an sit man- 
dati actio, et ait Celsus libro septimo digestorum hoc 
respondisse se, cum Aurelius Quietus hospiti suo medico 
mandasse diceretur, ut in hortis eius quos Ravennae ha- 
bebat, in quos omnibus anni secedere solebat, sphaeri- 
sterium et hippocausta et quaedam ipsius valetudini apta 
sua inpensa faceret: deducto igitur, quanto sua aedificia 
pretiosiora fecisset, quod amplius impendisset posse eum 
mandati iudicio persequi ». 

L. 22 § óD. h. t. (Paul. J2 ad ed.) : « Quiaedem sacram 
spoliandam, hominem vulnerandum occidendum man- 
datum (*) suscipiat, nihil mandati iudicio consequi potest 
propter turpitudinem mandati >. 

L. 48 §§ 1-2 D. h. t. (Celsus 7 digest^-. « Cum mando 
tìbi, ut credendo pecuniam negotìum mihi geras mihique 



sponde, L. 8 D. de dolo malo 4. 3); che parimenti vart autori 
(non i più recenti) sogliono esplìcitamente distinguere dal man- 
dato, come ne distinguono ancora il it^sus (Cfr. p, $s. Accarias 
Précis voi. 2 pag. 360 n. i). D'altronde circa il rapporto del 
contmendatum in altro senso col mandatum vedi Voigt Rfim, RG, 
voi. I pag. 853 e segg. 

') « mandatum » glossema : ed. di Momm^en e Lenel Palin^, 
voi. I col. 1029 n. 2. 
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id nomen praestes, meum in eo periculum, meum emo- 
lumentum sit, puto mandatum posse consistere. — Ce- 
terum ut tibi negotlum geras, tui arbitrii sit nomen, id 
est ut cuivis credas, tu recipias usuras, periculum dura- 
taxat ad me pertineat, iam extra mandati formam est, 
quaemadmodum si mandem, ut mihi quemvis fundum 
emas » (*). 

L. 47 pr. D. de div, regni, tur. 50.17 (Ulp. jo ad ed.) (*) : 
< Consilii non fraudulenti nulla obligàtio est ('): ceterum 
si dolus et callicjitas intercessit, de dolo actio . com- 
petit » (*). 

409. — 2) La gratuità è elemento essenziale del con- 
tratto di mandato C^). Al pari di altri contratti che ab- 
biamo visto, esso trae origine « ex officio atque amicitia », 
come dice il giureconsulto Paolo, e divenuto istituto giu- 
ridico conserva l'antico carattere. Quando l'incarico venga 
assunto per mercede, il negozio muta natura, divenendo 
un contratto di locazione od una convenzione relativa ad 



*) Recente critica ed esegesi di questo passo fatta da Eisele 
In Archiv cit. toI. 84 [a. 1895] pagg. 323-25 ; in particolare 
egli reputa interpolazione o glossema l'inciso « id est cuivis 
credas » ed afferma che indubbiamente deve leggersi in finei tibi 
invece di < mihi » (cfr. per quest'altra lezione l'edizione dì 
Mommsen ; cosi anche da ultimo Mancaleoni loc. cit. pag. 379 
[estratto pag. 15] n. i). 

^) Nella rubrica il 30 va corretto in j/: vedi per ciò pag. 793 n, 3. 

') Cfr. Cicer. Epist, ad Attic, 16. 7. 2 < ..... quid debet, qui 
consilium dat, praestare praeter fidem ». 

*) Cfr. L. 8 D. <itf dolo malo 4. 3. 

^) È incerto se cesi fosse anche in Atene ; cfr. Beauchet cit. a 
pag. 816 n. *• 
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un contratto innominato, a seconda che la mercede stessa 
consista in denaro od in altra prestazione (^). 

Un punto incerto havvi, quello se e fino a qual limite 
il suddetto principio della gratuità del mandato possa 
dirsi mantenuto di fronte alle operae locari non solitae 
delle quali abbiamo parlato nel paragrafo della Locazione. 
Già allora nel dichiarare come sotto Tlmpero in parecchi 
casi fu riconosciuta robbìigatorietà del compenso per le 
prestazioni suddette, tutelandosi la relativa convenzione 
per via di una cognitio extra ordinem abbiamo soggiunto : 
« ed ancora appaiono intrecci, non ben chiari e deter- 
minati, col rapporto di mandato ed anche con partico- 
lari azioni in factum » (*). Quest'ultima affermazione va 
naturalmente ripetuta qui, per ciò che concerne il man- 
dato C). 

Gai 3. 162 : « In summa sciendum est, quotiens aliquid 
gratis fcuiendum dederim, quo nomine, si mercedem sta- 



') In rapporto al richiamo fatto di altri contratti soggiun- 
giamo che l'analogia maggiore havTi qai col deposito, come fa- 
cilmente ai arrerte ; lolo il mandatario ha una funzione più 
▼iva, più attiva di quella del depositario, secondo che osserva 
bene da ultimo Cuq Jnsttt, voi. i' pag. 239. Ad altri riguardi, 
che più avanti appariranno, il contratto di mandato presenta 
notevole analogia con quello di società precedentemente svolto 
(cfr. p. es. Pernice Lc^eo voi. 2' p. 2 pag. 190). Onde alcuni 
autori distinguono i contratti consensuali in due gruppi : com- 
pravendita e locazione (di cui l'analogia fu da noi pure, dentro 
giusti limiti, ripetutamente dichiarata) da un lato, e società e 
mandato dall'altro. 

*) P«g. 693. 

') £ si ricorda naturalmente la speciale letteratura ivi in 

nota I citata. 
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tuissem, locatio et conductio contraheretur, mandati esse 
actionem, veluti si fulloni polienda curandave vestimenta 
dederim aut sarcinatori sarcienda ». 

* 

§ 13 I. h. t. : « In summa sciendum est mandatum, 
nisi gratuìtum sit, in aliam formara negotii cadere : nam 
mercede constitutà incipit locatio et conductio esse et ut 
generalìter dixerimus : quibus casibus sine mercede su- 
scepto officio mandati aut. depositi contrahitur negotium, 
his casibus interveniente mercede locatio et conductio 
contraili intellegitur (*). et ideo si fulloni polienda curan- 
dave vestimenta dederis aut sarcinatori sarcienda nulla 
mercede constitutà neque promissa, mandati competit 
actio » ('). 



') Cfr. pag;. 320 dove il brano da € quibus casibus » sin qui 
è riprodotto. 

') Riproduciamo quanto osserva Ferrini (sopracit. pag. 183 
[87]): Questo § 13 si può attribuire a Gai. res cottid. Vedi i 
molteplici incontri con Gai. Inst. 3. 162 (sopratrascritto). Buona 
è pure la parte << quibus casibus — intellegitur f> che non ha 
riscontro in Gai. Inst» (cfr. ad es. in quest'ultimo i. 87, e la 
frase « interveniente mercede ». Alterata è la fine, « mercede... 
promissa ^ non può avere scritto Gaio ; invece di e et ideo > 
il testo originale doveva dire veluti e fermarsi alla parola « sar- 
cienda » come in Gai. Inst, Il senso è questo : In tali casi, in- 
tervenendo la mercede, s'intende contratta una locazione-con- 
duzione (d'opera), come quando si dà un abito al tintore affinchè 
lo pulisca o metta a nuovo oppure al sarto perchè abbia da 
Cucirlo. £ non è improbabile che analogo fosse il discorso in 
Gai. Inst^'j dove pertanto sarebbe caduto, forse per omeotelevto, 
un brano analogo a quello dianzi determinato ; cosi sarebbe 
evitata la inverosimile ipotesi di un tintore od un sarto che 
lATorino per mandato] 



840 CAPITOLO IV - I CONTRATTI CONSENSUALI 

L. I § 4 D. 11. t.- (Paul. S2 ad ed.) : « Mandatum nisì 

gratuita cn nullum est : nam originem ex officio atque 

amicitia trahit (*), contrariutn ergo (*) est officio merces: 

. interveniente enim pecunia res ad locationem et con- 

ductionem pòtius respicit » O- 

L. 6 pr. D. h. t. (UIp. jr ad ed,): « Si remunerandi 
gratia honor intervenit, erit mandati actio » (*). 

410. — 3) L'ultimo dei requisiti od elementi essenziali 
del nostro contratto è il coìisenso {^). 

Rispetto a questo, anche qui come pei precedenti 
. contratti del medesimo gruppo, basterà ricordare che 
il puro consenso, senza forme e senz'altro elemento, 
perfeziona il contratto ; e può, a norma dei principi 
generali, essere anche qui tale consenso espresso o 
tacito; la quale possibilità qui specialmente suol essere 
rilevata per fare una delle distinzioni del mandato, 
secondo che più addietro abbiamo veduto (^'). — An- 



*) Cfr. Cicer. prò Roseto Amer, 38. iii. 

*) vero, Bynkershoek in M»; aderisce Windscheicl Pand. vcl, 2 
p. 2 pag. 177 n. 6. 

') Cfr. ancora: L. 36 § i D. h. t. (lavol. 7 ex Cassio) €... m an- 
datala gratuitum esse debet... ; L. 13 D. de praescr. vero, 19. 5 
(UIp. 30 ad Saò.) ... mandata gr: tuita esse debent .. neque man- 
datum (esse), quia non est gratuitum... »; L. 22 B. h. t. 19. 5 
(Gai. IO ad ed, prov.) ir 2iSCTÌiiSk a pag. 621; e ricordiamo pure la 
espressione « operam benefìci i loco praeberi » della L. i pr. D. 
si mensor fals, mod, il. 6 (UIp. 24 ad ed,) trascritta a pag. 6*94. 

*) Riprodotta già a pag. 694-5. Aggiungi L. i C. h. t. pari- 
menti già riprodotta a pag. 698. 

^) Cfr. pag. 823. 

^) Pag. 819 ; mandato espresso e mandato tacito. 
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che qui poi possono aggiungersi al consenso le note 
modalità (^). 

§ 12 I. h. t. : « Mandatum et in diem differri et sub 
còndicione fieri potest » (*). 

L. 1 % 1 D. de procurai. 3. 3 (Ulp. g ad, ed.), — È tra- 
scritta a pag. 824. 

L. I pr. e §§ 1-3 D. h. t. 17. i (Paul. 32 ad ed,): « Obli- 
gatio mandati consensu contrahentium consistit. — Ideo 
per nuntium quoque vel per epistulam mandatum suscipi 
potest. — Item si ve rogo si ve volo si ve mando sive alio 
quacuraque verbo scripserit, mandati actio est (^). — 
Item mandatum et in diem differri et sub còndicione 
contrahi potest » (*). 

L. 6 § 2 D. h. t. (Ulp. j/ ad ed): « Si passus sim ali- 
quem prò me fideiubere vel alias intervenire, mandati 
teneor et, nisi prò invito quìs intercesserit aut donandi 
animo aut negotium (*) gerens, erit mandati actio ». 

h. 60 de /^. L 50. 17 (Ulp. IO disputai,)', « Semper qui 



*) Rispetto a quest'ultimo punto, qui non haryl nemmeno 
traccia di dubbi sull'ammissibilità della condizione; dubbi che 
certamente vi furono, in qualche guisa, per la società, e secondo 
alcuni puranco per gli altri due contratti consensuali di vendita 
e locazione ; cfr. e vedi pag. 764 nota. 

*) Ferrini (sopracit. pag. 183 [87] con rinvìi a pagg. 179, 
174~5 [^3* 78-79]) nota essere dubbia l'origine di questo para- 
grafo ; potersi forse attribuire a Fiorentino (Tnstit,) cui si devono 
analoghe osservazioni. 

') Cfr. sin qui, così pel mandato come per gli altri coìitratti 
consensuali, i testi citati a pag. 435 nota *. 

^) Cfr. il § 12 I. sopratrascritto ; confronto sfuggito a Ferrini 
in Bull, a. 13 [1900] pag. 183 (estratto pag. 87). 

') lunmi ins, M» 
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non prohibet prò se intervenire, mandare creditur. sed 
et si quis ratum habuerit quod gestum est, obstringitur 
mandati actione » (*) (*). 

411. — Effetti. Distinguiamo, analogamente che per 
la società, rapporti intemi, vale a dire diritti ed obblighi 
fra mandante e mandatario — i quali però qui non sono 
più, come nella società, della medesima natura in ambo 
i soggetti e tutelati da un'unica azione (^) — e rapporti 
esterni^ ossia dei suddetti coi terzi. 

412. — A) Rapporti interni : 

I) Il mandatario deve anzitutto, salvo impossibilità o 
rinuncia (^), eseguire Tincarico; neireseguirlo deve osser- 
vare la natura e i limiti del medesimo, nonché le spe- 
ciali istruzioni che abbia ricevuto ; deve render conto 
della sua gestione, e fare al mandante le restituzioni, 
consegne e trasmissioni ed 1 pagamenti che sieno del 
caso. — Di regola non vi è obbligo di eseguire perso- 
nalmente rincarico, almeno nel diritto progredito ; il 
mandatario può sostituire a sé altri (*) che l'eseguisca in 



') Lenel Paling, toL 2 col. 421 nota r. 

') La feconda parte di questo passo, da « sed et », costituisce 
l'argomento più discusso nella famosa questione se la ratifica 
converta la negotiorum gestio in mandato. Rinviamo per ciò al 
nostro libro La ratifica degli atti giuria, nel dir. priv, rom, 
Roma 1889-91 voi. i pag. 39 e segg., riserbandoci di tornare 
•all'argomento quando tratteremo della negotiorum gestio» 

5) Cfr. pag. 765. 

^) Della rinuncia ci occuperemo più avanti, discorrendo del- 
l'estinzione del mandato. 

') Ed ecco che i commentatori parlano di un ius substituendi 
competente al mandatario. 
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sua vece ; ma rimane pur sempre responsabile egli, si 
capisce, e non sorge alcun rapporto diretto fra mandante 
e sostituto (*). — Il mandatario, sebbene non ritragga 
vantaggio dal contratto, risponde, secondo il criterio che 
venne a prevalere, della diligenza del bo7ius paierfamilias) 
il che si spiega colla ragione della particolare fiducia su 
cui riposa il rapporto di mandato ('). 

§ II I. h. t. : « Mandatum non suscipere liberum est: 
susceptum autem consummandum aut quam primum 
renuntiandum est... ». 

L« 5 pr» e §§ 1-2, 5 D. h. t. (Paul 32 ad ed.): « Dili- 
genter... fines mandati custodiendi sunt. — §1. Nam 
qui excessit {^\ aliud quid facere videtur et, si susceptum 
non impleverit, tenetur. — § 2. Itaque si mandavero 
tibi, ut domum Seianam centum emeres tuque Titianam 
emeris longe maioris pretii, centum tamen aut etiam mi- 
noris, non videris implesse mandatum. — § 5. Melior 
autem causa mandantis fieri potest, si cum tibi mandas* 
sem, ut Stichum decem emeres, tu eum minoris emeris 



') Aicardi La sostituzione del mandatario nel dir* rom, e nel 
dir. moderno Roma 1889, è un laToretto etsensialmente ciW- 
listico, inconcludente pei romanisti. 

') Ciò svolge e dice bene specialmente Accarias (Précis Tol. 2 
pag. 368) : « Quant au motif de cette sévéritè...... je le trouve 

dans cette doublé idée que qui confie ses aifaires i un manda- 
taire est réputé compter sur lui comme sur un autre soi-méme, 
et que qui accepte cette confiance s'engage à la mériter tout 
entière >. 

^) Come si Tede, Tespressione moderna eccesso di mandato ha 
base nelle nostre fonti. £d è il caso di ricordare qui le espres- 
■ioni differenziali dei commentatori praeter mandatum e centra 
mandatum per l'operato del mandatario all'infuori del mandato* 
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vel tantidem, ut aliiid qn^'cquam servo accedex'^'t : iitro- 
quc eni.n casu aut non uiira ^^reiium aut iutra pietium 
fec'st: ». 

L. 8 pr. (già trascritto a pag. 319) e §§ 1-3, 6, 9-10 
D. h. t. (Ulp. SI ad ed.) : < Sed et si per collusionem 
procuratoris (^) absolutus sit adversarius, mandati eum 
teneri: sed si solvendo non sit, tunc de dolo actionem 
adversus reum^ qui per collusionem absolutus sit, dandam 
(Labeo) ait (*). — § 2. Sed et de lite quam suscepit 
exsequenda mandati . eum teneri constat. — § 3* Si quis 
mandaverit alicui gerenda negotia eius, qui ipse sibi 
mandaverat, habebìt mandati actionem, quia et ipse te- 
netur (tenetur autem, quia agere (') potest) (*): quam- 
quam enim vulgo dìcatur procuratorem ante litem con- 
testatam facere procuratorem non posse, tamen mandati 
actiò est : ad agendum enim dumtaxat hoc facere non 
potest (^). — § 6. Mandati actio tunc competit, eum 



') cognitoris, Ulp,; cfr. pag. 319 n. i cogli autori ivi citati, 
aggiungendo per l'interpolazione Bremer luris^r, anUhadr, p. 2 
sez. I pag. 112. 

*) Cfr. L. 19 D. si servitus vindic. 8. 5, L. 7 § 9 D. li^ dolo 
malo 4. 3; e Tedi Koichaker Translatzo iudicii (ted.) Graz 1905 
P^KK- 15 n. 3 e 71 n. 2 cogli autori citati. 

^) gerere, scr» M, 

*) Cfr, L. 27 [28] D. de negoU gest. 3. 5. — Del passo sopra 
trascritto fino a questo punto si è occupato da ultimo Schloss- 
mann Die Lehre von der Stellvertretung cit. a pag. 762 n. 2, 
p. 2 pag. 281 e segg. 

•j Pernice Labeo voi. 2^ p. 2 pag. 193, che parimenti considera 
il presente passo, segnatamente pone a confronto la L. 15 § 2 

D. de div. temp, praescr, 44. 3 (Venul. 5 interd,) a quod si 

is quoque, cui mandatum erat, ali! ^endendum mandaveiit, non 
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coepit interesse eius qui mandavit : ceterum si nihil 
interest, cessat mandati actio, et eatenus competit, qua- 
tenus interest (^). ut puta mandavi tibi, ut fuhdum 
emeres : si intererat mea emi, teneberis : ceterum si 
eundem hunc fundum ego ipse emi vel alius mihi neque 
interest aliquid, cessat mandati actio. mandavi, ut ne- 
goda gereres : si nihil deperierit, quamvis nemo ges- 
serit, nulla actio est, aut si alius idonee gesserit, cessat 
mandati actio. et in similibus hoc idem erit probandum. — 
§§ 9-10. Dolo autem facere videtur, qui id quod potest 
restituere non restituit : | proinde si tibi mandavi, ut 
hominem emerés, tuque emisti, teneberis mihi, ut re- 
stituas. sed et sì dolo emere neglexisti (forte enim pe- 
cunia accepta alii cessisti ut emeret) aut si lata culpa 
(forte si gratia ductus passus es alium emere), tenebe- 
ris (*). sed et si servus quem emisti fugit, si quidem 



aliter haius, qui postea mandaTerat, dandam accesiionem Labeo 
ait, quam si id ipsum dominus ei permiserit >, per dedurne 
che in antico non aTetfse il mandatario la facoltà di sostltnire 
(cfr. qui pag. 842-3); ciò spiega col concetto più rigoroso della 
fidis e conferma nel raffronto con L. 2 § i I). si mensor 11. 6. 
') Fin qui già trascritto questo paragrafo a pag. 834» 
') L'esempio qui addotto di culpa lata non può a meno di 
destare sorpresa, poiché in esso abbiamo un caso netto e deciso 
di proposito ingiusto. Intorno a ciò è da vedersi da ultimo De 
Medio Valore e portata della regola^ magna culpa dolus est Na- 
poli 1905 (estr. dagli Studi in onore di Fadda) in aggiunta ai 
pregeToli Studi sulla culpa lata in dir, rom. àt\ medesimo A., 
già da noi citati a pcg. 430 n. 2; qui pagg. 23-24 e là pagg. 14- 
16, 20, 24. De Medio riferisce ed esamina le opinioni di Bin- 
ding, Windscheid, Pernice. Ferrini. A suo giudizio il punto 
discusso, da < aut si lata culpa >, è interpolato ; per questo fa 
notare specialmente che in parecchi luoghi delle nostre fonti. 
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dolo tuo, teneberis, si dolus non intervenit nec culpa, 
non teneberis nisi ad hoc, ut caveas, si in potestatem 
tuam pervenerit, te restituturum. sed et si restituas et 
tradere (*) debes. et si cautum est de evictione vel potes 
desiderare, ut tibi caveatur, puto sufficere, si mihi hac 
actìone cedas, ut procuratorem me in rem meam facias, 
nec amplius praestes quam consecuturus sis ». 

L. IO §§ 2, 3, 8 D. h. t. (Id. eod): « Si ex fundo quem 
mihi emit procurator fructus consecutus est, hos quoque 
officio iudicis praestare eum oportet. — § 3- Si procu- 
rator meus pecuniam meam habeat, ex mora utique 
usuras mihi pendet. sed et si pecuniam meam faenori 
dedit usurasque consecutus est, consequenter dicemus 
debere eum praestare quantumcumque emolumentum 
sensi t, si ve ei mandavi sive non, quia bonae fidei hoc 
congruit, ne de alieno lucrum sentiat : quod si non exer- 



e persino del medesimo giureconsulto Ulpiano, l'agire 'ptx gratta^ 
ossia per favoritismo, è presentato come proposito ingiusto, 
come intenzione dolosa. Dopo di che De Medio vuol determi- 
nare il valore della interpolazione riconosciuta; e si chiede, 
collegandosi a Binding, se possiamo ammettere che 1 compila- 
tori abbiano veduto nella eulpa lata un proposito ingiusto. « Non 
sembra permesso, specialmente a chi non ignora che le sviste, 
in parte giustificate dalla fretta colla quale venne condotto il 
lavoro di compilazione^ non furono certo infrequenti ». — Agli 
autori sopranominati va aggiunto Eisele nella Ztschr, voi. 13 
[a. 1892] pat^. 139, sfuggito, parmi, a De Medio. Eisele nel testo 
in esame reputa probabilmente interpolate le due proposizioni 
esemplificative, a cagione del « forte >, una delle espressioni 
preferite dei compilatori, in entrambe adoperato; soggiungendo 
che pertanto la dottrina di Binding sulla culpa lata non trova 
qui un valido argomento. 

*) mancipare, Ulp,\ Lenel sopracit., ivi s. 2. 
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cult pecuniam, sed ad usus suos convertita in usuras 
convenietur, quae legitimo modo in regionibus frequen- 
tantur (^). deniqùe Papinianus ait etiam si usuras exe- 
gerit procurator et in usus suos convertit, usuras eum 
praestare debere (*). — § 8. Si mandavero procuratori 
meo, ut Titio pecuniam meam credat sine usuris, isque 
non sine usuris crediderit, an etiam usuras mibi resti- 
tuere debeat, videamus. et Labeo scribit restituere eum 
oportere, etiamsi hoc mandaverim, ut gratuitam pecu- 
niam daret ('), quamvis, si perìculo suo credidisset, ces- 
saret, inquit Labeo, in usuris actio mandati i^ {*). 

L. 20 pr. D. h. t. (Paul ii adSaò.) : « Ex mandato apud 
eum qui mandatum suscepit nihil remanere oportet (^), 



') legitimo modo, Trtò,ì i Lenel Paling. toI. 2 col. 63 1 n. 2. 
Ammettendo l'interpolazione, alla quale non mancano i riscontri 
e che fu ajQFermata già da yecchi autori, è tolta la difficoltà di 
questa propcsizione relativa al tasso delle usur<ie\ difficoltà in- 
torno a cui si sono affaticati parecchi e da ultimo Billeter 
Gesch, d, Zinsfusses [Storia del tasso dell'interesse] Leipzig 1898 
pagg. 282-283. 

^) Come qui non si abbia un'eccezione al divieto dell'ana- 
tocismo avverte esplicitamente Windscheid Pand, toI. 2 p. i 

pag. 53 »• 2. 

') Sin qui vedi Schlossmann Stellvertretung p. 2 pag. 356 n. 4. 

*) In rapporto a quest'ultima proposizione (< quamvis etc. >) 
vedi: Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 pag. 180 n. 8 e p. i pag. 271 
n. 12 lett. h'f von Petraìtycki Die Lehre vom Einkommen» Vom 
J^tandpunkt des gem. Civilrecht [La dottrina del reddito; nel 
riguardo del diritto civile comune] Berlin 1893-95 ^^^^ ^ P<^g* ^^l 
e segg. ; Pernice nella Zeitschrift voi. 19 [a. 1898] pag. 135. 

*) Può avere un senso complesso questa proposizione ; cfr. e 
vedi Karlowa Rem, RG, voi. 2 pagg. 666 e 667 e Pernice Labep 
ToL 2^ p. 2 pag. 294 e legg. 
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sicuti nec damnum pati debet, si exìgere faeneratam 
pecuniam non potuit (^) ». • 

L. 22 § II D. h. t. (P2l\xI. j2 ad ed.) : <Sicut...liberum 
est mandatum non suscipere, ita susceptum consummarì 

oportet, nisi renuntiatum sit (^) et quidem si is cui 

mandatum est ut aliquid mercaretur mercatus non sit 
neque renuntiaverit se non empturum idque sua, non 
alterìus culpa fecerit, mandati actione teneri eum con- 
venit... ». 

L. 27 § 2 D. h. t. (Gai. 9 ad ed. prov.) (^) : « Qui man- 
datum suscepit, si potest jd explere, deserere promis- 
sum officium non debet, alioquin quanti mandatoris in- 
tersit damnabitur {*) : si vero intellegit explere se id 
officium non posse, id ipsum cum primum poterit debet 
mandat<M'i nuntiare, ut is si velit alterìus opera utatur: 
quod si, cum possit nuntiare, cessaverit, quanti man- 
datoris intersit tenebitur: si aliqua ex causa non poteri t 
nuntiare, securus erit ». 

L. 31 D. h. t. (lulian. 14 digest.): < Si negotia mea 
mandavero gerenda ei, qui mihi actione in quadruplum 



')'Per il significato di quest'altra proposizione è da Tedersi 
da ultimo Schulz nella Ztschr. V9I. 27 [a. 1906] pagg. 138-9. 

') Confronta con § 11 I. sopratrascritta, nonché con L. 17 §3 
D. commodati 13.6 (Paul. 2g ad ed,) « ... voluntatis est... susci- 
pere mandatum, necessitatis consummare ». 

') Il g ìieWtnscriptto va corretto in io; cfr. già Krneger in 
Af.f e quindi Lenel £dtt toI. 2 pag. io n. 5 e Palingeru voi. i 
col. 214 n. 2. 

*) Qui p. es. vediamo chiaramente come abbiano avuto torto 
quelli che dichiararono mandator espressione esclusiva pel man- 
dato qualificato ; è prevalentemente adoperata per quest'ultimo. 
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tenebatur, post annum vero in simplum, etsi post an- 
num cum eo mandati agam, praestare mihi quadruplum 
debebit: nam qui alterius negotia administranda suscepit, 
id praestare debet in sua persona, quod in aliorum ». 

L. 43 D. h. t. (Ulp. 2j ad ed.): « Qui mandàtum su- 
scepit, ut pecunias in diem collocaret, isque hoc fecerit, 
mandati conveniendus est, ut cum dilatione temporis 
actionibus cedat » (^). 

L. II C. h. ti (Diocl. et Max.) : « Procuratorem non 
tantum prò his quae gessit, sed etiam prò bis quae 
gerenda suscepit, et tam propter exactam ex mandato 
pecuniam quam non exactam, tam dolum quam culpam, 
sumptum ratione bona fide habita, praestare necesse 
est ». 

L. 13 C. Ji. t. (Idem): « A procuratore dolum et omnem 
culpam, non etiam improvisum casum.praestandum esse 
iuris auctoritate manifeste declaratur ». 

L. 21 C. h. t. (Constantin.)ì « In re mandata non 
pecuniae solum, cuius est certissimum mandati iudicium, 
verum etiam exìstimationis periculum est. nam suae 
quidem quisque rei moderator atque arbiter (') non 
omnia negotia (^), sed pleraque ex proprio animo facit: 



*) In rapporto a quest'ultimo testo Tedi Lenel Edit toU i 
pagg. 175-176 (che è il punto richiamato in Paling, voi. 2 col. 
548 n. I). 

*) Bene fa notare Scialoja (nella Leggt a. 29 [1889] ▼ol- ' 
pag. 538) in rapporto a queste ultime parole « suae — arbiter » 
che qui si tratta di amministrazione dei propri affari ; mentre 
le parcle stesse si sogliono citare quale aforisma nella scuola 
a proposito della de6nizione della proprietà. 

') omnia ex re, secundum Graecos set. Krueger. 
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aliena vero negotia exacto officio gertintur nec quicquam 
in eorum administratione neglectum ac declinatum culpa 
vacuum est ». 

L. 46 § 4 D, de procuraU et defensor. 3. 3 (Gai. s ^ 
ed. prav.) : « Procurator ut in ceteris quoque negotiis 
gerendis, ita et in litibus ex bona fide rationem reddere 
debet. itaque quod ex lite consecutus erit sive princi- 
paliter ipsius rei nomine sive extrinsecus ob eam rem, 
debet mandati iudicio restituere usqtie adeo, ut et si per 
errorem aut iniuriam iudicis non debitum consecutus 
fuerit, id quoque reddere debeat ». 

L. I §§ 12-13 ^' depositi 16. 3 (Ulp. 30 ad ed,). — 
Già trascritta a pag. 319 (*) (*). 



*) Cfr. con L. 8 pr. D. b. t. 17. i parimenti trascritta M e 
qui richiamata a pag. 844; e per ambedue questi passi, confrontati 
colla L. 20 D. h. t. trascritta a pagg. 847-8, vedi Karlowa e Per- 
nice là citati in nota 5. 

'} Aggiungi ai testi trascritti, oltre altri dei titoli specifici 
che al solito non citiamo, questi ancora : L. 9 pr. D. de edendo 
2. 13 ; L. 20 [21] D. de negot. gest. 3. 5; L« 2 § i D. si menscr 
II. 6 ; L. 5 § 4 D. </e praescr. vero. 19. 5; L. 13 § i D. ^ usuris 
22. i; L. 23 D. de liberai, leg. 34. 3 ; L. 49 D. de adquir. vel 
amiti, poss, 41. 2 ; L. 23 D. de R. I. 50. 17, il famoso testo di 
Ulpiano (2p ad Sab.) circa la responsabilità in materia di ob- 
bligazioni, dove il nostro contratto è indicato, in primo luogo, 
tra i negozi che < dolum et culpam recipiunt ». 

Quest'ultima citazione riesce opportuna mentre abbiamo da 
riferire ancora un passo della giurisprudenza antegiustinianea 
che per il medesimo punto precisamente interessa. Collatio io. 
2. 3 (Modestin. 2 differeni,) : « In mandati rero iudlcium dolus, 
non etiam culpa deducitur..,.. > (cfr. il paragrafo precedente). 
Qui vediamo affermata una più ristretta misura di responsabilità 
pel mandatario, conformemente sa principi; ed in questo f tesso 
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413. — 2) Eventualmente e indirettamente anche il 
mandante può essere obbligato verso il mandatario; per 
dò che quest'ultimo per Tesecuzione deirincarico abbia 
subito perdite oppure^ ragionevolmente e dona fide, abbia 



lenio può anche richiamarli la L. 8 § io D. h. t. riprodotta a 
pag. 845 '6, nella prima parte della medesima per le ipoteii che 
Ti si fanno distintamente soltanto di dolo e lata culpa (Per il 
giudisio di interpolazione di quest'ultima cfr. iri n. 2). D'al- 
tronde reggasi il segaito di tal testo; Teggansi le limpide e 
decise costi ttacioni trascritte a pag. 849; e di culpa del man- 
datario parlano altri testi ancora. Non possiamo dubitare che 
il criterio più rigoroso, della responsabilità per la diligenza del 
òonus paterfamilicu sia preralso, come già abbiamo detto nel- 
l'esposizione dogmatica, a pag. 843. Cfr. e Tedi : Pernice Labeo 
ToL 2* p. 2 pag. 191 e segg. coi richiami; Cuq Instit, toI. 2 
pag. 436 n. 8 ; Ferrini ManuaU pag. 579 n. 5 ; Karlowa Riim. 
RG, Tòl. 2 pag. 666, il quale invoca già Cicer.^ro Roseto Amer 
38. ut e prima ancora Plaut. Mere, 377 (2. 3. 40}; da ultimo 
Segrè SulPetà cit. a pag. 821 n. 3, pag. 34 n. 2. — £d esce ora 
nel Bollettino a. 18 [1996J la continuazione degli Studi di De 
Medio di cui a pag. 430 n. i e 2. Ampiamente si occupa TA. 
del mandato ; prendendo per base il passo di Modesti no e Tia 
Tia esaminando gli altri testi in materia, conclude essere molto 
probabile che durante tutto il diritto classico e fors'anche più 
aranti la responsabilità del mandatario sia rimasta limitata al 
dolo. 

Intorno alla materia di questo nr. (pag. 842 e legg.) troriamo 
scorrendo il titolo mandati del Digesto rarie espressioni con- 
giunte a mandatum, le quali contien riferire per l'utilità che 
ri ha sempre nel riconoscere il linguaggio delle fonti : man- 
datum exsequiy consummare, perficere, implere, explete (anche 
officium) ; mandato od temperare ; mandatum egredi^ che si ag- 
giunge 9\Vexcedere^ già più addietro notato (pag. 84J n. 3);/r0- 
mùsum officium deserere. Questi rilleri terminologici si aggiun- 
gono alle altre notizie in argomento date da principio, pag. 817 
e legg. 
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fatto spese od assunto obblighi. Il mandatario presta 
Topera sua gratuitamente, ma non vuole né deve poi 
offrire pregiudizio nel suo patrimonio per effetto della 
gestione cui si sobbarca. Laonde il mandante dovrà 
rifarlo delle perdite e spese ; e dovrà liberarlo degli im- 
pegni assunti. — Soggiungiamo che le suddette obbliga- 
zioni del mandante se sono eventuali, come dicemmo, 
però in fatto d'ordinario si verificano. E soggiungiamo 
ancora che il mandante non potrebbe sottrarsi alle me- 
desime adducendo che l'affare non è riuscito, o non fu 
condotto a termine, oppure che agendo egli stesso avrebbe 
speso meno od a meno si sarebbe vincolato ; sempre- 
chè, si capisce, il mandatario non sia in colpa. 

Ma che sarà quando il mandatario per avventura ol- 
trepassi i limiti del mandato, p. es. facendo garanzia 
per centocinquanta anziché per cento o comperando un 
fondo per un prezzo superiore a quello consentitogli? 

È questo un punto di celebre disputa fra Sabiniani e 
Proculiani: i primi neganti qualsiasi diritto di regresso 
al mandatario ; gli altri ammettenti che fino al limite 
deirincaricx) ricevuto egli potesse agire. Prevalse questa 
seconda opinione, certo più equa e ragionevole. 

Gai. 3. 161 : « Cum autem is qui recte mandaverim 
egressus fuerit mandatum, ego quidem eatenus cum eo 
habeo mandati actionem, quatenus mea interest inplesse 
eum mandatum, si modo inplere potuerit (^j ; at ille 



*) Fin qui il passo yeramente concerne la materia delle Ob* 
bligOMioni del mandatario, delle quali dicemmo già nel nr. 1, 
a pag. 842 ; proseguendo esso riguarda la materia di questo nr. 2« 
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mecum agere non potest. Itaque si mandaverim libi, ut 
verbi gratia fundum mihi sestertiis C emeres, tu sester- 
tiis CL emeris, non habebis mecum mandati actionem, 
etiamsi tanti velis mihi dare fundum, quanti emendum 
tibi mandassem; idque maxime Sabino et Cassio placuit. 
Quodsi minoris emeris, habebis mecum scilicet actionem, 
^uia qui mandat, ut C milibus emeretur, is utique man- 
dare intellegitur, uti minoris, si posset, emeretur ». 

Paul. 2. 15. 2 : « Si meis nummis mandato tuo aliquid 
tibi comparavero, etsi rem postea accipere nolis, man- 
dati àctio mihi ad versus te competit ; non enim tantum 
quod impensum est; sed et usuras eius consequi pos- 
sum ». 

§ 8 I. h. t.: <c Is qui exsequitur mandatum non debet 
excedere fìnes mandati, ut ecce si quis usque ad centum 
aureos mandaverit tibi, ut fundum emeres vel ut prò 
Titio sponderes, ncque pluris emere debes neque in am- 
pliorem pecuniam fìdeiubere, alioquin non habebis cum 
eo mandati actionem: adeo quidem, ut Sabino et Cassio 
placuerit, etiam si usque ad céntum aureos cum eo agére 
velis, inutiliter te acturum : diversae scholae auctores 
recte te usque ad centum aureos acturum existimant : 
quae sententia sane benignior est. quod si minoris eme- 
ris, habebis scilicet cum eo actionem, quoniam qui 
mandat, ut sibi centum aureorum fundus emeretur, is 



ossia ObbligoMioni del mandante. Sono IneYJtabili gli Intrecci 
esegetici in qaesti Tari punti degli Effetti^ e perciò già ne ab- 
biamo arati ed altri ne troveremo più avanti. Del resto non 
generano confusione o difficolti qui, come non l'hanno pro- 
dotta in casi analoghi. 
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utique mandasse intellegitur, ut minoris si posset eme- 
retur » (*). 

L. 3 D. h. t. (Paul. 32 ad ed.) : « Praeterea in causa 
mandati etiam illud vertitur, ut interim (*) nec melior (^) 
causa mandantis fieri possit, interdum melior, deterior 
vero nunquam. — § i. Et quidem si mandavi tibi, ut 
aliquam rem mihi emeres, nec de predo quicquam 
statui tuque emisti, utrimque actio nascitur. — § 2. Quod 
si pretium statui (^) tuque pluris emisti, quidam nega- 
verunt te mandati habere actionem, etiamsi paratus 
esses id quod excedit remittere : namque iniquum est 
non esse mihi cum ilio actionem, si nolit, illi vero, si 
velit, mecum esse ». 

L. 4 D. h. t. (Gai. 2 res cottid.) : « Sed Proculus recte 
eum usque ad pretium statutum acturum existimat, quae 
sententia sane benignior est » (^). 



') ConfrontAndo con Gaio sopratrascritto, l'ultimo periodo 
da < quod si minoris » risulta addirittura riprodotto, 

*) interdum, Vulg, et HaU 

') nec melior] ne deterior, scr» M. 

*) Con ciò Pernice (Laòeo yoI. 2^ p. 2 pagg. 191-2 nota 2) 
confronta la L. 5 § 4 D. de praescr. vero, 19. 5 (Paul. 5 guaest.) 
nel brano < ... potest mandatum ex pacto etiam naturam suam 
eccedere : possum enim tibi mandare, ut et custodiam mihi 
praestes et non plus in impendas in esigendo quam decem », per 
rilevare come quest'ultimo punto del limite di spesa non stia 
in accordo colla prima proposizione, colla quale s'accorda in* 
vece e soltanto l'altro punto intermedio, riferendolo ad un ob- 
bligo di speciale custodia. Appare cosi ancora una volta l'opera 
dei compilatori in questa L. 5, che è tutta in buona parte opera 
dei medesimi (cfr. in questi Appunti pag. 400 n. 3). 

^) Anche con questo passo del Digesto va confrontato il pa- 
ragrafo delle Istituzioni giustinianee. Della finale € quae sen- 



\ 
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L- 5 §§ 3 e 4 D. h. t. (Paul. j2 ad ed) : « Itera (*) si 
mandavero tibi, ut fundum meum centum venderes tu- 
que eum nonaginta vendideris et petam fundum, non 
obstabit mihi exceptio, nisi et reliquum mihi quod deest 
mandatu meo, praestes et indemnem me per omnia con- 
serves. — Servo quoque dominus si praeceperit certa 
summa rem vendere, ille minoris vendiderit, sìmiliter 
vindicare eam dominus potest nec ulla exceptione sum- 
moveri (*), nisi indemnitas ei praestetur ». 

L. IO § 9 D. h. t. (Ulp. SI ad ed.): « ... Labeo ait 
et verum est reputationes quoque hoc iudicium admit- 
tere. et sicuti fructus cogitur restituire is qui procurat, 
ita sumptum, quem in fructus percipiendos fecit, dedu- 
cere eum oportet (^) : sed et si ad vecturas suas, dum 
excurrit in praedia, sumptuum fecit, puto hos quoque 
sumptus reputare eum oportere, nisi si salariarius fuit 
et hoc convenit, ut sumptus de suo faceret ad haec 
itinera, hoc est de salario » (*). 



tentia sane benignior est » diremo in particolare più aranti ; 
essa è interpolata e non g'ià il precedente « recte », al con- 
trarlo di Lenel Paling, toI. i col. 259 ed altri prima di Ini, 
che conginngono quest'ultima parola a € existimat » anziché 
ad < acturum » (cfr. per questo secondo punto Bremer lurt's^r, 
antehadr, p. 2 sez. 2 pag. 150). * 

*) Cfr. il § 2 trascritto a pag. 843. 

^) summoyebitur, scr, J/. 

^) Vedi qui Appleton Comptnsatìon pagg. 69-70: pare che vi sia 
Btito dubbio circa l'ammettere la compensazione in rapporto 
all'azione di mandato (mandati dtrecta), il che può spiegarsi 
coU'analogia del deposito. 

*) « hoc etc > non legittimo: Eisele nella Ztschr» toI. ii [a. 1890] 
pag. 6. É omessa questa frase nell'edizione Haloandrina. 



8 



856 CAPITOLO IV - I CONTRATTI CONSENSUALI 

m 

L. 12 §§ 7 e 9 D. h. t. (Id. eod.) : « Contrario iudicio 
experiuntur qui mandatum susceperunt, ut puta qui re- 
rum vel rei unius procurationem susceperunt (*). — Si mihi 
mandaveriSy ut rem tibi aliquam emam, egoque emero 
meo pretìo, habebo mandati actionem de pretio reci- 
perando : sed et si tuo pretio^ impendero tamen aliquid 
bona fide ad emptionem rei, erit contraria mandati actio: 
aut si rem emptam nolls recipere: simili modo et si quid 
aliud mandaveris et in id sumptum fecero, nec tantum 
id quod impendi, verum usuras quoque consequar, usu- 
ras autem non tantum ex mora esse admittendas, verum 
iudicem aestimare debere, si exegit a debitore suo quis 
et solvit, cum uberrimas usuras consequeretur, aequis- 
simum enim erit rationem eius rei haberi : aut si ipse 
mutuatus gravibus usuris solvit. sed et si reum usuris 
non relevavit, ipsi autem et usurae absunt, vel si mi- 
noribus relevavit, ipse autem maioribus faenus accepit, 
ut fidem suam liberaret, non dubito debere eum man- 
dati iudicio et usuras consequi. et (ut est constitutum) 
totum hoc ex aequo et bono index arbitrabitur » (*). 

L. i6 D. h. t. (Id. eod.) — È trascritta a pag. 836 (*). 

L. 26 §§ 6-7 D. h. t. (Paul. j2 ad ed.) : « Non omnia. 



') Vedi qui Lenel £dit voi. 2 pag. 11 per l'esistenza pro- 
babile di nna forinola in fctctum speciale a favore dei garanti 
accanto ^Vaciio mandati contraria generale (cfr. pag. 821 n. i). 

*) Testo sospetto: Gradenwitz Interpolat. pag. 122. 

') Intorno a questo passo vedi recentemente Oertmann Die 
VorteiUausgUichung beim Schadensersatzanspruch [La compensaz, 
del lucro col danno] Berlin 1901 pag. 29. 
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quae inpensurus (^) non fuit mandator, imputabit, veluti 
quod spoliatus sit a latronibus aut naufragio res admi- 
serìt vel languore suo suorumque adprehensus quaedam 
erogaverìt: nam haec magis casibus quam mandato im- 
putari oportet. — Sed cum servus, quem mandatu meo 
emeras, furtum tibi fecisset» Neratius ait mandati actione 
te consecuturumi ut servus tibi noxae dedatur, si tamen 
sine culpa tua id acciderit: quod si ego scissem talem 
esse servum nec praedixissem, ut possis praecavere, tunc 
quanti tua intersi t, tantum tibi praestari oportet » ('). 



*) Espressione criticata, poiché qui trattasi non reramente- 
di spese ma dì danno aofferto : v. Tuhr Actio de in rem verso 
Freiburg i. Br. und Leipzig 1895 pag. 37, Isay Die Geschafts- 
fUhrung nach dem BUrgerl, Gesetzhuche [La gestion d'affari se- 
condo il Cod. civ.] Jena 1900 pag. 149 n. 2. 

') Principalmente intorno a qaesto passo insieme alla L. 62 
[61] § 5 D. de furtis 47. 2 di Africano (già da noi citata a 
pag. 340. nel deposito, poiché anche di questo contratto essa 
parla) si agita una discussa questione sulla responsabilità del 
mandante per danni sofferti dal mandatario. Che quegli risponda 
di omnis culpa non può dubitarsi; ma sarà tenuto, di più, anche 
quando il danno provenga da caso fortuito? Ecco la questione. 
La quale, a parer mio, vien risolta nel miglior modo distin- 
guendo, in rapporto al caso fortuito, danno ex causa mandati 
e danno ex occasione mandati, ossia danno che é conseguenza 
deiradempimento del mandato e danno sorto in occasione di 
tale adempimento ; per concludere che soltanto pel primo il 
mandante sia tenuto; con differenza notevole in confronto della 
società (vedi pag. 769, e pagg. 771-7 per le fonti^ Questa so- 
luzione, che si fa risalire a Pothier, più recentemente fu ac- 
colta in sostanza da Ihering, Unger, Windscheid, Dernburg, 
Eisele ed altri, e può dirsi la dominante. Cfr. e . vedi : Wind- 
scheid Pand, voi. 2 p. s pag. 181; Dernburg Oboli fr, pag. 513 
n. 13; Eisele in una cospicua memoria Die Haftung des Man- 



ì 
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L. 27 § 4 D. h. t. (Gai. 9 ad ed. prov. (*) : « Impendia 
mandati exsequendi gratia facta si bona fide facta sunt, 
restituì omnimodo debent, nec ad rem pertinet, quod is 
qui mandasset potuisset, si ipse negotium gereret, mìnus 
impendere » (*). 

L. 33 D. h. t. (lulian. 4 ex Minició) : « Rogatus ut 



danten fùr Sckaden des Mandatars [Responiabilità del mandante 
per danno del mandatario] inserita niWArchtv voi. 84 [a. 1895] 
P^R* 31^9 e seg^g. (Per un testo questa memoria fa già citata a 
pag. 837 n. I. L'Autore si adopera al solito, con speciale amore e 
competenza, per determinare l'opera dei compilatori nelle fonti; 
in particolare quanto al passo da noi trascritto nel testo, lo 
ritiene interpolato da « si tamen » in avanti). Nel snccessiro 
▼ol. 85 [a. 1896] del medesimo Archìv pag. 123 e segg. havvi 
pure in materia, con titolo uguale o pressoché, uno sqritto di 
Maschke ; pubblicato in ritardo, precede di poco lo scrìtto di 
Eisele. £ sono all'incirca di questo tempo due buone monografìe 
in argomento, di Hanau e Kekule, delle quali dà notizia con 
critica ed avviso proprio, J. Burchard nella Krit, VSJckr. voi. 38 
[a. 1896] pag. 26 e segg. ; 11 recensente si duole di non aver 
potuto tener conto dell'articolo di Eisele uscito durante la 
stampa. Del quale articolo invece dà notizia Kalb cit. a pag. 826 
n. I, ivi pag. 255. Vedi in seguito^ anche Pernice Labeo voi. 2* 
p. 2 pagg. 225 n. I e 227 e segg. Notiamo infine che del passo 
di Africano (citato a principio della presente nota) ha avuto 
occasione di occuparsi molto recentemente Segrè Sull'età cit. a 
pag. 821 n. 3, pagg. 31 e segg. 

*) Il p dell'iscrizione va corretto in io, come si è già avver- 
tito a pag. 848 n. 3. 

^) Ma potrebbe il mandante aver fissato un limite di spesa, 
obbligatorio naturalmente pel mandatario, come p. es. in L. 5 
§4 "D. de praescr, vero, 19. 5 (Paul. 5 quaest,)\ < ... possum enim 

tibi mandare, ut et non plus impendas in esìgendo quam 

decém... >. — In quest* ultimo testo vediamo un caso di man- 
^dato reciproco con compensazione di spese. 



1 
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fideiuberet si in tìiinorem summam se obligavit (*), recte 
tenetur : si in maiorem lulianus, verius putat (*) quod 
a plerisque responsum est eum, qui in maiorem summam 
quam rogatus erat fideiussisset, hactenus mandati actio- 
nem habere, quatenus rogatus esset, quia id fecisset, quod 
mandatum èi est : nam usque ad eam summam, in quam 
rogatus erat, fidem eius spectasse videtur qui rogavit ». 
L*4i D. h. t. (Gai. j ad ed, prov,) : « Potest et ab 
una dumtaxat parte mandati iudicium dari : nam si is 
qui mandatum suscepit egressus fuerit mandatum, ipsi 
quidem mandati iudicium non competit, at ei qui man- 
daverit adversus eum competit » (^). 



*) is prò quo se obligaTÌt^ ins»ì Lenel Paling, voi. i col. 487 
n. 4. 

^) luliàDus... putaj non tenetur. lulianus: verius poto /M/zan.? 
Lenel ivi n. 5. — Cfr. pure per questa e per la nota precedente 
Bremer luHspr. antehadr» p. 2 sez. 2 pag. 281. 

^) Trascritta anche questa legge noi abbiamo raccolto tutti o 
quasi tutti gli elementi della controversia fra Sabiniani e Pro- 
culiani intorno . all'effetto dell'eccesso di mandato, di cui a 
pag. 852 e che anche nel Corso del professor Pacchioni, voi. i 
pagg. 332-3, è riferita. Precisamente : Gai. 3. 161; § 8 I.; L. 3 
§ 2 e L. 4, L. 5 §§ 3-4, L. 33, L. 41 D. (pag. 852 e segg.). 
Gli autori in generale adducono soltanto i passi più essenziali, 
limitandosi alla notizia della controversia e relativa soluzione 
a favore dei Proculiani, o aggiungendo anche alcuni il perchè 
dell'una e dell'altra dottrina. In pochi autori trovo altro o di 
più ; ed un posto speciale tra questi autori compete al profes- 
sore Riccobono, il quale si è occupato dell'argomento nel 
BulUtt, a. 7 [1894] pag. 230 e segg., con diffusione, adunando 
il maggior numero di testi e sottoponendoli a critica seria ed 
accurata, in parte priginaìe. Essenzialmente Riccobono tende 
a mostrare che i compilatori fecero varie interpolazioni e mu- 
tilazioni Dei testi per eliminare la teoria di Sabino e Cassio 
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L. 45 pr. e § 5 D. h. t. (Paul. 5 ad Plani.): < Si man- 
datu meo fundum emeris, utrum cum dederis pretìum 
ages mecum mandati, an et antequani des, ne necesse 



ed accogliere invece quella di Proculo; non al punto però, che 
della prima non rimanesse pure, per svista, qualche traccia : 
a) Cosi per L. 3 § 2 e L. 5 §§ 3*4, Paolo nell'opera sua ori- 
ginaria doveva esprimere e seguire l'opinione dei Sabiniani 
(cfr. anche Lenel Paling^ voi. i col. 1028 n. 2). I compilatori 
volendo eliminarla si servirono di vari espedienti : a L. 3 § 2 
attaccarono (L. 4), in forma di migliore e più giusta dottrina, 
un brano di Gaio, in cui questi riferiva l'opposta opinione dei 
Proculiani^ aggiungendo poi essi la proposizione decisiva € quae 
sententia sane bentgnior est », mentre Gaio seguiva pur qui (come 
di solito) la dottrina sabiniana, secondo che appare dalle sue 
Istituzioni (3. 161 sopracit.) e dalla L. 41 D. (codesta interpo- 
lazione veggo rilevata anche da Accarias Précis voi. 2 pag. 367 
n. i); quanto a L. 5 §§ 3 4, i compilatori aggiunsero rispetti- 
vamente le due proposizioni comincianti col « nisi ». h) Cosi, 
per la L. 33 D. (da cui Riccobono prende le mosse e che egli 
specialmente analizza, dato il tema del suo scritto, cioè i libri 
di Giuliano a Minicio) possiamo determinare che Minicio rife- 
riva l'opinione dei Sabiniani, che Giuliano, annotando, accet- 
tava invece (« verius puto ») l'opinione dei Proculiani, e che i 
compilatori, dando la prevalenza a quest'ultima, hanno soppresso 
nel testo di Minicio quella prima opinione, e) La L. 41 è in- 
vece un testo sfuggito ai compilatori ; il quale serve quindi di 
riscontro, come sopra si è visto per provare l'interpolazione. 
Più ampiamente vedi lo scritto citato. — Kalb cit. a pag. 826 
n. I, pagg. 229-30 di^ notizia delle conclusioni di RiccoboDo, 
in parte accettandole, in parte elevando dubbi ed obbiezioni. — 
Il libro posteiiore del prof. Baviera Le due scuole cit., pagg. 80- 
81, non menziona lo scritto di Riccobono. Comunque, si vede 
non aver egli dubbio sulla legittimità della finale della L. 4, 
poiché osserva che « anche qui Giuliano (L. 33) e Gaio, quan- 
t inque Sabiniani, accettarono l'opinione di Proculo ». — Il 
prof. Ferrini in Bull. s. 13 [1900] pag. 183 [estr. 87J non crede 
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habeas res tuas vendere? et recte dicitur in hoc esse 
mandati actionem, ut suscipiam obligationem, quae ad- 
versus te venditori competit : nam et ego tecum agere 
possum, ut praestes mihi adversus venditorem empti 

actiones. — et est aequum, sicut mandante aliquo 

actionem nacti cogimur eam praestare iudicio mandati, 
ita ex eadem causa obligatos habere mandati actionem, 
ut liberemur ». 

L. 46 D. h. t. (Paul. y^. ad ed,)\<L Si quis prò eo spo- 
ponderit, qui ita promisit: si Stichum non dederis^ centunt 
milia dabisf et Stichum redemerit vilius et solverit, ne 
centum milium stipulatio committatur, constat posse 
eum mandati agere. igitur commodissime illa forma in 
mandatis servanda est, ut^ quotiens certum mandatum 



all'interpolazione^ affermata da ultimo da Riccobono, della prò* 
posizione e quae sententia sane benignior est >, soc^giungeodo 
che un'osservazione di tal genere non prora neppure che Gaio 
seguisse la dottrina da lui riportata a cui la applica (redi ad 
esempio e proprio coirarverbio sane^ straniero alPuso giusti- 
nianeo, in Gai. 3. 98 ; e redi ancora, per analogia^ ad es. 3. 109 
« benignior iuris interpretatio facta est >). — Degli autori ge- 
nerali più recenti si addentra nella questione soltanto Girard 
Manuel pag. 584, il quale, dietro Pesempio di Accarias loc. cit« 
pag. 367 e di altri, fa notare la differenza intercedente fra il 
caso di operazione divisibile (p. es. la garanzia fatta per una 
somma maggiore) e il caso di operazione invece non divisibile 
(p. es. compera di una cosa per un prezzo più elevato), mostrando 
di ritenere che il dissenso delle due scuole si limitasse a questo 
secondo caso e pel primo vi fosse intesa sull'ammissibilità del 
regresso fino ai limiti del mandato; indotto a ciò, parmi, anche 
dal riflesso che la L. 33 D., che cosi risolve appunto il primo 
caso, è del sabiniano Giuliano. £ la distinzione rileva a sua 
volta Ferrini Manuale pag. 706. 
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sit, recedi a forma non debeat : at quotiens incertum 
vel plurium, causarum tunc, licet alìis praestationibus 
exsoluta sit causa mandati quam quae ipso mandato 
inerant, si tamen hoc mandatori expedierit, mandati 
erit actio » (*). 

L. 56 § 4 D. h. t. (Papin. j resfions.): « Sumptus bona 
fide necessario factos, etsi negotio finem adhibere pro- 
curator non potuìt, iudicio mandati restitui necesse est ». 

L. I C. h. t. (Sever. et Antonin.) : <c Adversus eum, 
cuius negotia gesta sunt, de pecunia, quam de propriis 
opibus vel ab aliis mutuo acceptam erogasti, mandati 
actione prò sorte et usuris potes experiri : de salario 
quod promisit a praeside provinciae cognitio praebe- 
bitur > C). 

L. 4 C. h. t. (Alex.): « Etiamsi contrariam sententiam 
reportaverunt, qui te ad exercendas causas appellationis 
procuratorem constituerunt, si tamen nihil culpa tua 
factum est, sumptus, quos in lite probabili ratione fe- 
ceras, contraria mandati actione petere potes ». 

L. II C. h. t. (Diocl. et Max.). — E trascritta a pa- 
gina 849. 

L. 46 §§ 56 D. dd procurata 3. 3 (Gai. j aded,prov,)\ 
« Item centra (^) quod ab rem iudicatam procura tor sol- 
veri t, contrarìs mandati iudicio reciperare debet: poenam 
autem, quam ex suo delieto praestitit, reciperare non 



^) Di qua si ricava la distinzione di mandatum certum e man» 
datum incertum che può aggiungersi alle altre di pagg. 818-9; 
per Vincertum yedi pure L. 3 § i D. h. t. riprodotta a pag. 854 

*) Per l'ultimo parto cfr. pag. 840 n. 4. 

^) Vedi il § 4 trascritto a pag. 850. 
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debet (*). — Litis impendia bona fide facta vel ab actoris 
procuratore vel a rei debere ei restituì aequitas suadet ». 
41^. — 3) Il mandato, obbligando necessariamente e diretta- 
mente il mandatario ed eventualmente e indirettamente 
anche il mandante, è un contratto bilaterale imperfetto (*). 
Havvi quindi acéio mandati direda a favore del man- 
dante, e actio mandati contraria a favore del mandatario, 
come già s'è avuto occasione di vedere nei testi prece- 
dentemente esposti (^). Le quali azioni appartengono al 



*) Per questa seconda proposizione Tedi Basii. 8. 2. 46 sch. 
Ti yÓL^y ▼ol. I pag. 390 : « (trad. lat.) Quid enim, si poenam 
promiserit stipulanti, nec stato tempore adfaerit, et adversus 
se poenam commiserit, Tel non obtemperarit indici, ideoque 
multatus sit ? ». 

^) Per questo riguardo il mandato si stacca dagli altri con- 
tratti consensuali, che sono tutti sinallagmatici perfetti, e si 
aggiunge invece al gruppo dei contratti reali, che, saWo il mu- 
tuo, sono tutti appunto bilaterali ineguali. — Recapitolando 
(poiché col mandato è compiuta l'esposizione dei contratti) si 
pensi alla bilateralità per ambidue i suddetti gruppi di con- 
tratti, eccettuando in un gruppo il mandato, che ^ soltanto 
bilaterale imperfetto, e nell'altro il mutuo, che è addirittura 
unilaterale ; e si rammenti, risalendo, che parimenti unilaterale 
è la stipulano. 

Altro punto d'analogia coi sopraindicati contratti reali: una 
prima sanzione pretoria in factum (cfr. pag. 820-1 e pagg. 234, 
245). Ed ora in generale per spiegazione di questa prima tutela 
vedi Girard Manuel pagg. 429-30. 

^) Formula ricostruita da Lenel {^Edit toI. 2 pag. io), sog- 
giungendo che può ritenersi provata in tutto ciò che è essen- 
ziale : Quod A, Agerius iV. Negidio (contraria : N* Negidius A» 
Agerio) mandavit ut,^,,f guidguid oò eam rem N, Negidium A. 
Agetio (alterum alteri) dare facere praesiare ofortet ex fide òona^ 
eitis index N, Negidium A, Agerio (alterum alteri) e, s» n, p, a» 



864 ÒAPlfOLO IV - I CONTRATTI COì^SENSUALl 

novero dei giudizi od azioni di buona fede, come pur s'è 
visto (*). Aggiungi che Vactio mandati directa è infa- 
mante (*); e può essere tale eccezionalmente, in quanta 
pure per essa si tratti di fides rupta^ anche Vactio man- 
dati contraria (*). 



*) Anche qui volendo recapitolare, ricordiamo che tatti i 
contratti consensuali sono di buona fede, come lo sono pare i 
contratti reali, meno il mutuo che è invece di stretto diritto; 
e, risalendo, è pure di stretto diritto la stipulatto* 

^) Come le altre azioni dirette fiducicLc, depositi^ prò socio che 
più addietro abbiamo visto (pagg. 234, 340^ 785), nonché tuUlae; 
ed anche qui ciò si spiega col rapporto di speciale fiducia (il 
che per la società si compenetra colla ragione storica data a 
pag. 785). — Possiamo ricordare a tal punto che fu più volte af- 
fermata l'idea di un*antica azione ex delieto in rapporto al man- 
dato. Cosi Ihering De la fante en droit prive in Etudes compierne 
^ì P^g^* 3^ ^ segg. ; Wlassak Zur Gesch, der neg, gestio cit. a 
P^£f' 575 °* ^» P^8^- 7^ » Schulin Gesch, d, rom» Rechts cit. a 
pag. 741 nota, pag. 457; da ultimo Is^y Die GeschàftsfOhrung 
cit. a pag. 857 n. i, pag^. 31. Ecco un altro elemento per Ustoria 
del nostro contratto che si aggiunge a quelli da noi già dati 
nel Cenno storico, a pag. 819 e segg.; elemento pel quale giova 
confrontare questi stessi Appunti a pagg. 244, 575 nota 2 e 
Girard Manuel pagg. 42Q-430, 439. 

') Intorno sAVactio mandati havvi una recente monografia te- 
desca, che anche Kipp nelle ultime edizioni di Windscheid 
Pandekten (9" ed. voi. 2 § 410 n. 2 pag. 800) cita: Carlebach 
Die actio mandati Leipzig 1896. Ma all' infuori dell'idea gene- 
rale non nuova (cfr. qui pag. 822 n. 4), che il nostro contratto 
abbia avuto una prima fase di realità, per lo stesso sviluppo di 
quest'idea e per il resto il lavoro viene con ragione seriamente 
criticato. La smania d'originalità questa volta, come altre, è 
stata cattiva consigliera ; l'A. non ha riflettuto più che tanto 
né sulle tesi presentate, né sugli argomenti con cui difenderle» 
Vedi Erman in Centralòlatt fiir Reehtswiss» [Bullettino generale 
di giurispr.] voi. 15 [a. 1895 96] pag?. 358 9 e cfr. puranco Kipp 
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a) Gai. 4. 62 e § 28 I. de action, 4. 6 che annoverano 
fra le azioni di buona fede Vactio mandati (*). 

Gai. 4. 182 e § 2 I. & pocn. temere litig. 4. 16 ; tra- 
scrìtti a pag. 787. 

L. I D. ^2f his qui not> inf. 3. 2 (lulian. i ad ed): « Prae- 
toris verba dicunt : Infamia notatur (*) ... qui prò socio ^ 
tutelaej mandati^ depositi (') suo nomine non contrario 
iudicio damnattcs erit... ».. 

L. 6 §§ 5-7 D. h. t. (Ulp. 6 cui ed,) : e Mandati condem- 



atesso e DDiestrzdnski Die Auftrdge cit. in nota a pag. 823 , 
pagg. 129-30. 

Ora un breve affronto di diritto attico. Sembra che non vi 
fosse nn'azione particolare pel rapporto di mandato; il che, se può 
trovare speciale spiegazione in ciò che abbiamo accennato circa 
il mandato in Grecia (cfr. pag. 817 nota), è in armonia pure collo 
svolgimento generale del diritto delle Obbligazioni presso quel 
popolo e tanto meno quindi reca sorpresa. Anche qui si sarà 
fatto uso' della lìxn aw^^nxóov TSOLpaBàoiCj^ e della J/x» BXàBfJ^» 
Cfr. e vedi più ampiamente Beauchet cit. a pag. 817 n. * e raf- 
fronta colla Società, qui pag. 800 n. 4. 

*) Aggiungi e confronta i passi citati e richiamati a pag. 786 
n. 4, correggendo e completando con pag. 820 n. 3. 

^) XMscrizione del frammento nonché tutte queste prime pa- 
role vanno attribuite ai compilatori ; né Giuliano scrisse un 
commento all'Editto, né nell'Editto si conteneva un elenco di 
infami, bensì di esclusi dalla facoltà di postulare (cfr. Lenel 
Paling, voi. I col. 484 n. 4 e Edit voi. i pag. 86 e segg.). Se- 
nonché, per questo secondo punto, l'elenco delle persone alle 
quali il Pretore impediva di postulare, come quello che era fon- 
dato sul concetto comune della pubblica opinione relativamente 
all'infamia, finiva per diventare un elenco di infami (cfr. Scia- 
loja Procedura civile rom, [Lezioni] Roma 1894 pag. 299). 

') Anche qui i compilatori han tolto ÌAjiducia; cfr. pag. 787 
n. 2 e pag. 226 ivi richiamata. 
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« 

daius: verbis edicti notatur non solum qui mandatum 
suscepit, sed et is; qui (idem, quam adversarius secutus 
est, non praestat . ut puta fìdeiussi prò te et solvi: man- 
dati te si'condemnavero, famosum facio (*). — Illud piane 
addendum est quod interdum et heres suo nomine dam- 
natur et ideo infamis fìt (^), si in deposito vel in mandato 
male versatus sit: non tamen in tutela vel prò socio 
heres suo nomine damnari potest, quia heres neque in 
tutelam neque in società tem succedit, sed tantum in 
aes alienum defuncti P). — Contrario iudicìo damnatus 
non erit infamis : nec immerito, nam in contrariis non 
de perfìdia agitur, sed de calculo, qui (*) fere (^) iudicio 
solet dirimi » (°). 



') Lenel Edit voi. 2 pag. ii reputa che si tratti qui i. f. di 
una speciale azione di regresso pei garanti, da ammettersi esi- 
stente accanto ÈÌVactio mandati contraria generale; cfr. pag. 856 
n, I. 

') Per questo cfr. oltre la L. i pr. sopratrascritta, anche il 
§ 2 di questa stessa L. 6. 

') L'ultima proposizione fu già trascritta a pag. 815. — Il 
confronto delle due parti del testo dà luogo a difficoltà; redi 
da ultimo Appleton cit. in nota a pag. 805, ivi pag. 2176 segg. 

*) qui, del. M. 

^) semper? Appleton cit., pag. 223. 

') Cfr. per quest'ultimo paragrafo, unitamente a L. i D. e § 2 
I. sopracitati, anche L. 5 pr. D. depositi 16. 3, riprodotta a 
P^^r* 339t 6 L* 29 D. de dolo malo 4. 3. D'altra parte veggasl 
il § 5 di queste stessa L. 6, sopratrascritto. — E qui notiamo 
che sono unilaterali sia coloro i quali trascurano affatto questo 
ultimo testo, affermando in via assoluta che esclusivamente 
Vactio mandati directa produceva l' infamia, come pure coloro 
che inrece soltanto di quest'ultimo testo tengono conto, affer- 
mando in via generale che anche Vacth mandati contraria era 
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L. 22 § 7 D. mandati 17. i (Paul. J2 ad ed.) : « Si 
tibi centum dedero, ut ea Titio dares, tuque non de- 
deris, sed consumpseris, et mandati et furti teneri te 



infamante, al pari della directa. (I primi sono in numero no- 
tevole e fra essi abbiamo pure Greenidge Infamia Oxford 1894 
pag. 132, e i compilatori della voce Infamia nel Dictionn» Tol. 3 
p. I pag. 485, per non dire degli scrittori generali ; nei secondi 
rileviamo Vering Gesch^ u, Pand. cit. in nota a pag. 808, pag. 579. 
Conviene adottare una soluzione intermedia, quale abbiamo 
data nel testo (pag. 864) e quale troviamo in Vangerow PandekUn 
voi. I pag. 87, van W'etter Oòligations en dr, r. voi. 3 pag. 18 n. 54; 
Ferrini nel Comm, di Glflck lib. 3 pag. 84 nota a. Messa Delfina 
famia sec. Udir, rom. Milano 1901 (estr. de\ì'£ncicl, Giur.It. y.In- 
famia voi. 8 p. i) pagg. 27-28 (ivi pag. 922), Perozzi IstitUM. voi. i 
pag. 343. (Troppo poco è ammettere il solo caso della fideiussione; 
come già fanno i bizantini. Basii. 21.2.6 sch. ad § 5, voi. 2 pag. 440, 
e degli autori più recenti invece Cuq Instit. voi. 2 pagg. 371-2 
n. 2 e nel Dictionn» pag. 1568 n. 21). Hanno segnalato interpo- 
lazioni variamente: Eisele in Ztschr, voi. li [a. 1890] pagg. 14- 
15 seguito da H. Krager nella Krit, VJSchr, voi. 34 [a. 1892] 
pagg. 540-1 e da Pernice Labeo voi. 2' p. 2 pag. 223 n. 6 (mentre 
gli è contrario Geib Zur Dogmaiik des rdm, BUrgschaftsrechts 
[Per la dogmatica della fìdeiussone in Dir. rom.] Tùbingen 1894 
pag. 107 n. 2); Alibrandi Opere giurid. e storiche voi. i... Roma 
1896, pag. 407 e segg. ; Appleton sopraci t. pag. 219 e segg. 

Ai testi sopra richiamati o trascritti circa IMnfamia ag- 
giungi anche per la presente azione le due fonti epigrafiche 
citate a pag. 237 n. 3. (Nella seconda (Fragm, Atesi*) è molto 
discussa ^interpretazione della frase « quodve — dicetur », 
e la discussione fatta interessa noi pure ; cfr. per ciò Alibrandi 
e Appleton sopracitati e gli altri scrittori indicati da Girard 
Textes pag. 77. 

Per la differenza poi in rapporto al pacisci fra i giudizi in- 
famanti di carattere prettamente civile e quelli invece di ca- 
rattere penale vedi, colle relative fonti, nuovamente Scialoja 
Proced, pagg. 298-9 e la mia Transazione pag. 202 n. s. 
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Proculus alt (*) : aut ('), si ita dederim, ut quae velles 
dares, mandati tantum modo » (^). 
L. 41 D. h. t. (Gai. j ad ed prav,). — Trascritta a 

pag- 859- 

L. 5 pr. D. de O. et A. 44. 7 (Gai. j aureor.) : € Si 
quis absentis negotia gesserit, si quidem ex mandatu, 
palam est ex contractu nasci inter eos actiones mandati, 
quìbus invicem experiri possunt de eo, quod alterum 
alteri ex bona fide praestare oportet... ». 

L. 21 C. h. t. (Constant,). — Trascritta a pag. 849-50. 

b) Cic. Pro Roseto Amef. 38-39. 111-1x3: « In privatis 
rebus si qui rem mandat^^m non modo malitiosius ges- 
sisset sui quaestus aut commodi causa, verum etiam 
neglegentius, eum maiores summum admisisse dedecus 
existimabant. Itaque mandati constitutum est iudicium 
non minus turpe quam furti, credo, propterea quod, 
quibus in rebus ipsi interesse non possumus, in iis ope- 
rae nostrae vicaria fìdes amicorum supponitur ; quam 
qui laedit, oppugnat omnium commune praesidium et, 
quanto in ipso est, disturbat vitae societatem. Non enim 



') Vedi anche LL. 45-46 D. prò socio 17. 2 e cfr. pag. 806 
n. 2 ; qal pure altre azioni (L. 28 § 4 D. ivi cit.). 

«) at, Vulg. . 

') Intorno a questo passo per l'interpretazione comune e per 
un tentativo di nuova interpretazione vedi Schlossmann nella 
Zeitschrift fUr das gesammte Handelsrecht [Rivista del diritto 
comm.] voi. 43 [a. 1894-95] pag. 518 e segg. ; cfr. Windscheid 
Pandekten 9 ed. voi. 2 pag. 801 n. 6^, Ancora Pernice LaJbeo 
voi. a* p. I pag. 125 n. 3. 
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possumus omnia per nos agere; alius in alia re est magis 
utilis. Idcirco amicitiae comparantur, ut commune com- 
modum rautuis ofEciis gubemetur (*). Quid recipis man- 
datum, si aut neglecturus aut ad tuum commodum 
conversurus es? cur mihi te offers ac meis commodis 
officio simulato officis et obstas ? Recede de medio; per 
alìum transigam. Suscipis onus offici!, quod te putas 
sustinere posse ; quod minime videtur grave iis, qui 
minime ipsi leves sunt. Ergo idcirco turpis haec culpa 
est, quod duas res sanctissimas violat, amicitiam et fi- 
dem. Nam neque mandat quisquam fere nisi amico neque 
credit nisi ei, quem fidelem putat. Perditissimi est igitur 
hominis simul et amicitiam dissolvere et fallere eum, qui 
laesus non esset, nisi credidisset. Itane est? in minimis 
rebus qui mandatum neglexerit, turpissimo iudicio con- 
demtietur necesse est, in re tanta cum is, cui fama mortui, 
fortunae vivi commendatae sunt atque concreditae, igno- 
minia mortuum, inopia vivum adfecerit, is inter honestos 
homines atque adeo inter vivos numerabitor? In mini- 
mis privatisque rebus etiam neglegentia mandati in cri- 
men iudiciumque infamiae vocatur, propterea quod, si 
recte fiat, illum neglegere oporteat, qui mandarit, non 
illum, qui mandatum receperit ; -in re tanta, quae pu- 
blice gesta atque commissa sit, qui non neglegentia 
privatum aliquod commodum laeserit, sed perfìdia le- 
gationis ipsius caerimoniam polluerit maculaque adfe- 



*) Leggendo questo punto si affaccia al pensiero la nota L. i 
% Z Ti, de procurai. 3. 3. 



» ■ » ■ 
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cerit, qua is tandem poena adfìcietur aut quo iudicio 
damnabitur? (^) ... ». 
4^^. '*-^) Essendovi più mandatari ciascuno di questi risponde 
in solidum ; come, reciprocamente, essendovi più man- 
danti ciascuno dei medesimi può essere convenuto in 
solidum nel contrarium iudicium, 

L. 60 § 2 D. h. t. (Scaev. / respons.) : « Duobus quis 
mandavit negotiorum administrationem: quaesitum est» 
an unusquisque mandati iudicio in solidum teneatur. 
respondi unumquemque prò solido conveniri debere, 
dummodo ab utroque non amplius debito exigatur »« 

L. 59 § 3 D. h. t. (Paul, 4 responsi (*) : « Paulus re- 
spondit unum ex mandatoribus in solidum eligi posse, 
etiamsi non sit concessum in mandato : post condemna- 



*) Questo squarcio di Cicerone, ricordo degli studi classici, 
è specialmente bello e interessante per noi. Tratto tratto Io 
abbiamo citato (pagg. 820 n. 4, 840 n. i, 851 nota), aspettando 
sin qui a riprodurlo, per non spezzarlo. Cfr. col medesimo i>er 
ciò che ora interessa, anche de natura deorum 3. 30. 74, Topic, 
IO. 42, prò Caecina 3. 7, già addotti a pag. 792 nota. — Lo 
squarcio suddetto è in particolare un elemento della discussa 
questione, eccedente il nostro campo di studio, se soltanto il 
dolo od invece anche la semplice culpa dia luogo nei noti rap- 
porti obbligatori all'infamia; yedi- infatti Greenidge sopracit. 
pag. 132 n. 4, e non so perchè il brano ciceroniano non fifsuri 
punto in Ferrini e Messa sopracitati, pag 85 nota a e pagg. 28-30 
(922-3), ai quali ultimi d'altronde rinviamo per chiaro ragguaglio 
della controversia. — Dal mandato Cicerone passa poi alla società: 
40. 116, trascritto a pagg. 791-2, dove possiamo ora inserire le 
parole omesse da principio € aequeque turpe atque illud, de 
quo ante dixi ; ». 

') Lenel Paling» voi. i col. 1229 n. i crede che Vi€iV inseriptio 
del frammento il 4 debba correggersi in 5. 
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tìonem autem ia duorum personam collatam necessario 
ex causa iudicati singulos prò parte dimidia convenir! 
pòsse et debere » (*). 

416. — B) Rapporti esterni: 

Verso i terzi, per i contratti coi medesimi conclusi, 
di regola è il mandatario che acquista diritti ed assume 
obblighi personalmente, poiché, come sappiamo, la rap- 
presentanza diretta non è riconosciuta per principio nel 
diritto romano ; salvo le azioni utili a favore od a ca- 
rico del mandante introdotte via via e salvo le ecce- 
zioni importanti al suddetto principio negativo che via 
via furono ammesse (*). Come già nella Società (^) cosi 
qui, non ci diffondiamo su questo punto che rientra nella 
Parte generale delle Obbligazioni e precisamente negli 
Effetti dei contratti (*). 



*) Adde e cfr. L. 21 D. h. t., L. 7 D. de fidetussor, et nominai, 
37.7eL. 52§3D. ^^ fideittssor, et mandata 46. i. Vi ha ma- 
teria à discussione per questo secondo caso, dei più mandanti; 
ed è specialmente interessante ancbe qui il cortese ed acuto 
dibattito fra Ascoli e Eisele in materia di obbligazioni solidali, 
che può vedersi indicato per questo punto da Binder Die Kor- 
realobligat, pag. 351 e segg.; aggiungi questo stesso ultimo autore, 
loc. cit. Fra gli autori generali vedi Bonfante Istit, pag. 334, 
Ferrini Manuale pag. 559 i. f. (e in Enciclop. Giur, Tol. 12 p. i 
p3gg. 415-416), Girard Manuel pag. 745 n. i. 

') Continuando i raffronti di diritto g^reco, colla guida di 
Beauchet cit.. soggiungiamo che pare debba ammettersi in quello, 
come più conforme al suo spirito, un'azione diretta dei terzi 
contro il mandante e viceversa. 

') Pagg. 794.5. 

^) Cfr. ugualmente p. es. Girard Manuel pag, 583 o. 2. 

Com'è noto, la trattazione della discussa materia della rap- 
presentanza . conta parecchi recenti pregevoli itud! ; da nltimo 
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L. 8 § IO D. h. t (Ulp. 31 ad ed.). — Trascritta a 

paggf- 845-6. 

L. IO § 5 D. h. t. (Id. fod.) : < Idem Papinianus libro 
eodem (^) refert fideiussori condemnato, qui ideo fide- 
iussit, quia dominus procuratori mandaverat ut pecuniatn 
mutuam acciperet, utilem actionem dandam quasi insti- 
toriam, quia et hic quasi praeposuisse eum mutuae pe- 
cuniae accipiendae videatur > (*). 

L. 45 pr. D. 11. t (Paul. 5 ad Plaid.). — È riprodotta 
a pagg. 860-1. 

417. — Estinzione. Anche in quest'ultimo punto della 
dottrina, ed anzi specialmente in quest'ultimo punto, il 
Mandato presenta notevole analogia colla Società ('} ; 
come appare nella successiva esposizione. 

In primo luogo si indicano anche qui quelle cause di 
estinzione che derivano dalla stessa logica generale e 
dai generali principi di diritto: i) lo spirare del tempo 
per cui il rapporto sia stato concluso - salvo pur qui 
la possibile rinnovazione espressa od anche tacita - o 
il verificarsi di una condizione risolutiva che sia stata 
apposta; 2) Tadempimento deirìncarico; 3) al contrario, 
il divenire V incarico impossibile od illecito ; 4) il peri- 
mento fisico o giuridico della cosa circa la quale il man- 



an nuovo interessantissimo contributo dà Wenger Die Steli- 
vertretung im Rechte der Papyri [La rappresentanza nel diritto 
dei papiri] Leipzig 1906. 

*) 3 respons. ; cfr. il § 4. 

*) Vedi per questo passo, fra gli autori recenti, Costa Papin. 
Tol. 4 pagg. 169-70, confrontando colla L. 30 [31] pr. D. de negoU 
gest. 3.5. 
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dato debba esplicarsi ; 5) la volontà reciproca delle parti. 

Aggiungansi anche qui cause particolari : 6) il recesso 
di uno dei contraenti, cioè la revoca da parte del man- 
dante o la rintmzia da parte del mandatario ; 7) la morte 
di uno dei contraenti. 

418. — Qualche osservazione intorno a questo secondo ' 
punto. 

Revoca e rinunzia possono farsi anche tacitamente ; 
ed in qualunque tempo sono efficaci, anche se fu sta- 
bilito <un periodo di durata del rapporto. Ma d'altra 
parte se la revoca o rinunzia è dolosa il soggetto che 
la fa ne risponde ; e risponde puranco della revoca o 
rinunzia soltanto intempestiva, a meno che non la giu- 
stifichino gravi motivi. 

L'estinzione del mandato per decesso dell'uno o del- 
l'altro contraente si spiega coU'elemento di speciale fi- 
ducia e particolare riguardo alla persona. di colui col 
quale si contrae {intuiiu perstmaè) che interviene nel pre- 
sente contratto ; come appunto anche nella società (*). — 
Morto il mandatario ed estinto pertanto il mandato, è 
verosimile che gli eredi suoi debbano tuttavia prov- 
vedere alla gestione urgente ed in corso (*); come 



. ') In quest' ultima poi ciò si irradia anche agli altri soci, 
quando la società consti di più di due persone; onde il rapporto, 
come sappiamo, non solo ncn continua coll'erede del socio de- 
funto, ma nemmeno sussiste tra 1 superstiti. £ per la società 
pure si ricordi anche la spiegazione storica, di cui a pagg. 785-6 

e 798-^. 

') Lo si argomenta per analogia da ciò che è stabilito in 
materia di società, tutela, gestione d'affari (cfr, qui pagg. 799 
e 805 nota). 
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subentrano poi, è chiaro, nei diritti ed obblighi del 
defunto in rapporto alla gestione già compiuta. Il quale 
ultimo avvertimento vale pure reciprocamente, si capisce, 
per gli eredi del mandante venuto a morire. — Si sot- 
traggono naturalmente alla regola dell'estinzione sud- 
detta i cosidetti mandati post mortem^ ammessi nel di- 
ritto giustinianeo, come sappiamo (^). 

Gli atti compiuti dal mandatario prima di aver avuto 
notizia della revoca da parte del mandante o dell'avve- 
nuta morte di questo obbligano tuttora rispettivamente 
il mandante stesso o i suoi eredi. 

419. — Gai. 3. 159-60 : « Sed (*) recte quoque consum- 
matum mandatum si, dum adhuc integra res sit, revo- 
catum fuerit, evanescit (^). — Item si adhuc integro man- 
dato mors alterutrius alicuius interveniat, id est vel eius 
qui mandaverit vel eius qui mandatum susceperit, sol- 
vitur mandatum. Sed utilitatis causa receptum e^, ut 
si mortuo eo qui mihi mandaverit, ignorans eum deces- 
sisse executus fuero mandatum, posse me (*) agere man- 
dati actione : alioquin iusta et probabìlis ignorantia dam- 
num mihi adferret. Et huic simile est quod plerisque 



«) Pagg. 827.8. 

*) Vedi il § 158 trascritto a pag. 830. 

^) Le Istituzioni giustinianee^ che subito dopo citiamo, hanno 
« mandatum contractum » invece di « consummatum mandatum >, 
ed è meglio, giacché quest'ultima espressione significa eseguire 
il tnandato (cfr. Dubois Institutes de Gaius pag. 353 n. 511, Col- 
lectio librorum iur, anteiust, voi. i pag. 138 note, Oai, Instii.^ 
pag. 167 n. io). 

*) fossenif Gradenwitz (in Collectio loc. cit.) ; ma vedi 4. 61 
e cff. Im Collectio suddetta. 
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placuit, si debitor meus matiumtsso dispensatori meo 
per ignorantìam solverit, liberari eum (*), cum alioquin 
stricta iuris ratione non posset liberari eo quod alii sol- 
visset quam cui solvere deberet ». 

§§ 9-IO I. h. t. — Riproducono Gai. sopratrascrìtto. 

§ II I. h. t. ; « Mandatum non suscipere liberum est: 
susceptum autem consummandum aut quam prìmum 
renuntiandum est O, ut aut per semet ipsum aut per 
alium eandem rem mandator exsequatur. nam nisi ita 
renuntiatur, ut integra causa mandatori reservetur ean- 
dem rem explicandi, nihilo minus mandati actio locum 
habet, nisi si insta causa intercessit aut non renuntiandi 
aut intempestive renuntiandi » (^). 

L. 12 § x6 D. h. t. (Ulp. ji ad ed.) : « Si mandavero 
exigendam pecuniam, deinde yoluntatem mutavero, an 
sit mandati actio vel mihi vel heredi meo ? et ait Mar- 
cellus cessare mandati actionem, quia extinctom est 
mandatum finita voluntate. quod si mandaveris exigen- 
dam, deinde prohibuisti, exactamque recepisti, debitor 
liberabitur ». 

L. 15 D. h. t. (Paul. 2 ad Saò,) : « Si mandassem tibì, 



*) cfr. Gai. I. 122 i. f. 

2) Già trascritto sin qua a pag. 843. 

') Bene osserra Ferrini in Bull. a. 13 [1900] pag. 183 (estr. 
pag. 87) che per questo §- il si impone il confronto colla L. 22 
§11 D. h. t. (Paul. 33 a<l ^d.), in parte da noi già trascritta a 
pag. 848 e che più ayanti trascriyeremo per intiero ; le differense 
si possono forse spiegare coU'infiuenza di Gaio res coti. (cfr. L. 27 
§ 2 D. h. t,, già trascritta ivi e che più avanti richiameremo); 
è da ritenersi che i compilatori non abbiano consultata qni 
l'opera genuina di P&o!o. 
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ut fundum etneres^ postea scripsissem, ne emeres, tu, 
antequam scias me vetuisse, emisses, mandati tibi obli- 
gatus erO| ne damno adficiatur is qui suscipit manda- 
tum » (*). 

L. 22 § II D. h. t. (Id. j2 ad ed,): « Sicut autem li- 
berum est mandatum non suscipere, ita susceptum con- 
summarì oportet, nisi renuntiatum sit (renuntiari autem 
ita potest, ut integrum ius mandatori reservetur vel per 
se vel per alium eandem rem commode explicandi) aut 
si redundet in eum captio qui suscepit mandatum. et 
quidem si is cui mandatum est ut aliquid mercaretur 
mercatus non sit neque renunliaverit se non empturum 
idque sua, non alterius culpa fecerit» mandati actione 
teneri eum convenit: hoc amplius tenebitur, sìcuti Mela 
quoque scripsit, si eo tempore per fraudem renuntiaverit, 
eum iam recte emere non posset » (*). 

LL. 23-25 D. h. t. (Hermogen. 2 iur. epitom. ; Paul. 
2 seni. \ Hermogen. eod.)\ « Sane si valetudinis adversae 
vel capitalium inimicitiarum | seu ob inanes rei actio- 
nes I seu ob aliam iustam causam excusationes alleget, 
audiendus est » (^). 

L. 26 pr. D. h. t. (Paul. 32 ad ed.) : « Inter causas 



') Vedi WindBcheid Pand. voi. 2 p. i pag, 186 n. 3 (cfr. qui 
pag. 804 n. i). 

^) posses, scr. J/. 

') Cfr. Paul. 2. 15. i: « Ob subitam valetudinem, ob neces- 
sariam peregrinatioDem, ob inimicitiam et inanes rei actiones 
nec integra adhuc causa mandati negotio renuntiari potest ». 
Il confronto esegetico naostra la necessità di aggiungere il n<c, 
con Huschke lurispr, anteittst, pag. 478 n. 6 (cfr. la Colkctio 
TOl. 2 pag. 67 note e da ultimo Girard Textes pag. 375 n. 3). 
In particolare circa la frase € inanes rei actiones >, qui e sopra, 
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òmittendi mandati edam mors mandatorìs est : nam man- 
datum solvitur morte, si tamen per ignorantiam imple- 
tum est, competere actionem utilitatis causa dicitur. 
lulianus quoque scripsit mandatorìs morte solvi man- 
datum, sed obligationem aliquando durare » (^). 

L. 27 §§ 2 (trascritto a pag. 848) e 3 (Gai. g ad ed. 
prav,) (') : e Morte quoque eius cui mandatum est, si 
is integro adhuc mandato decesserìt, solvitur mandatum. 
et ob id heres eius, licet exsecutus fuerìt mandatum, 
non habet mandati actionem ». 

L. 29 § 2 D. h. t. (Ulp. 7 disputai.) : « Si, cum de- 

bitor solvisset, ignarus fideiussor solverìt, puto eum 

mandati habere actionem (') : ignoscendum est enim ei, 

si non divinavit debitorem solvisse: debitor enim debuit 

notum facere fideiussori iam se solvisse, ne forte ere- 

ditor obrepat et ignorantiam eius circumveniat et ex- 

cutiat ei summam, in quam fideiussit » (^). 

L. 57 D. h. t. (Papin. io respons.) : « Mandatum dl- 
strahendorum servorum defuncto qui mandatum suscepit 

intercidisse constitit. quoniam tamen heredes eius errore 



elsa può intendersi in Tario modo; pnò adottarsi anche l'in- 
terpretazione complessiva. Cfr. Gilick Comm. lib. 17 pag. 95. Per 
nna delle interpretazioni cfr. L. 22 § 11 D. sopratrascritta « aat 
si rednndet — mandatum >. 

*) Cfr. L. 19 § 3 D. </tf donation, 39. 5. 

*) Vedi pag. 848 n. 3. 

') Cfr. L. 15 D. sopratrascritta. £ analogamente in rapporto 
ai terzi specie L. 12 § 2 e L. 34 § 3 D. de solution, 46. 3 non- 
ché Gai. 3. 159 i. f. (trascritto a pagg. 874-5). 

*) € ignossendam — fideiussit » Trio, in Lenel Paling, toI. 2 
col. 413 n. I. Eisele nella Zischr, Tol. 18 [a. 1897] pagg. 2Z-22, 
reputa che l'interpolazione cominci invece soltanto da < debitor 
enim»; vedi ivi le spiegazioni ed i richiami. 
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lapsì non animo furandi, sed exsequendi, quod defunctus 
suae curae fecerat, servos vendiderant, eos ab empto- 
ribus usucaptos videri placuit. sed venaliciarium ex pro- 
vincia reversum Publiciana actione non inuiiliter actu- 
rum, cum exceptio insti dominii causa cognita detur 
neque oporteat eum, qui certi hominis fidem efegit, ob 
errorem aut imperitiam heredum adfici damno » (*). 

L. 15 C. h. t. (Dicci, et Max.) : « Mandatum re in- 
tegra domini morte finitur » (*). 

L. 31 § 2 D. de proc. 3. 3 (Ulp. 9 ad ed.): « lulianus ait 
eum, qui dedit diversis temporibus procuratores duos, 
postériorem dando priorem probi buisse videri » (^). 



') Questo pasio discasso è interpretato bene e chiaramente 
da ultimo in Costa Papin*^ voi. 4 pagg. 149-50. (In particolare si 
conferma ivi, come la sola che dia senso, la lezione inuiiliter, 
a cui suffragio stanno pure i Basilici, in confronto dell'altra utt- 
liter, che è data dalla Fiorentina e da molti ms. della Vulgata ; 
inuiiliter sia in Mommsen che in Lenel Paling» voi. i col. 928). 
Vedi anche Windscheid Fand, voi. i p. 2 pag. 241 n. 14. 

') Cfr. ancora exira i titoli sedes materiae L. 108 Ì.f. l>, de soluta 
46. 3 (Paul. 2 rnanual.) < ... mandatum morte dissoWitur >. 

In questo ed in altri testi prima trascritti, la morte ed il 
recesso unilaterale si dichiarano cause di estinzione del man- 
dato, re iniegra o simili. É chiaro che quest'ultima frase è da 
valutarsi con portata ridotta, nel senso che re integra (vale a 
dire avanti ogni principio di esecuzione del mandato) non vi 
saranno giuridiche conseguenze, obbligazioni ; non già nel senso 
pieno ed assoluto, che altrimenti, ossia re non integra^ addirittara 
cessi l'effetto estintivo degli avvenimenti suddetti. 

^) Ripassando i testi da pag. 874 ricaviamo le voci usate in 
rapporto all'estinzione del mandato: evanescere^ solvi (dissolvi), 
exstinguit cmitti, intercidere y finir i. 
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Oasi speolalf. Avvertimento 

420. — Del mandato vi sono applicazioni e casi spe- 
ciali, importanti, che qualche autore svolge come ap- 
pendice alla dottrina generale del medesimo: tali essen- 
zialmente per diritto romano (cui come sempre dobbiamo 
limitarci) i casi del cosidetto mandatum qtuilificatum e del 
procurator in rem suam. Ma i più fanno rientrare questi 
casi nella Parte generale delle Obbligazioni] e ci sembra 
con maggior ragione e profitto. Pertanto rinviamo per 
essi alla precedente trattazione, facendo solo notare che 
del mandato qualificato, più strettamente connesso colla 
dottrina generale del mandato, abbiamo pur data la no- 
zione (*) e visto qua e là dei testi (*). 



') Pag. 829 n. I. 

') Per questo possiamo anche aggiungere, senza incorrere in 
contraddizione, che su tale argomento haTTi un lavoro italiano 
recentissimo, Bortolucci Contributo alla dottrina del mandato 
di credito in diritto romano in Studi romanistici del medesimo, 
Padova 1906, III pag. 83 e segg. - con quadro bibliografico da 
principio; tanto più che tale scritto non ha per compito < una 
particolare ricerca sulla origine del mandato di credito, ma 
piuttosto è Yolto alla determinazione della perfetta eguaglianza 
strutturale del mandatum pecuniae credendae e del mandato or- 
dinario > (pagg. 86-87), onde anche per quest^ultimo potrebbe 
esser tenuto in conto ed aggiungersi alla relativa bibliografia. 
Senonchè il detto lavoro oggi pare concepito e svolto affretta- 
tamente; può essere migliorato, e l'egregio giovane Autore ha 
certo le qualità per farlo. 
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Effetti: A) Rapporti interni (pag. 842). BJ Rapporti 
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CAPITOLO QUINTO 



I patti 



421. — Anzitutto dobbiamo ricordare la distinzione 
di patii vestiti e patti midi: quelli divenuti, in progresso 
di tempo, produttivi di azione ; questi rimasti sempre 
neirorigfinaria condizione di tutti i patti , cioè senza 
azione. In secondo luogo rammentiamo come \ patti ve- 
stiti divennero tali (secondo il valore dato a questa espres- 
sione, infelice malgrado gli addentellati indiretti colle fonti 
nell'espressione contrapposta) o per interpretazione dei 
giureconsulti o per opera del Pretore o in forza di co- 
stituzioni imperiali : patti adiettiy patti retori^ patti 
legittimi (*). 



M Si sa già che tutti questi raggruppamenti e relativi termini 
tono estranei alle fonti, e fu già aTYertito, per la terminologia 
in particolare, che i patti adietti - detti pure men di frequente 
patti aggiunti o accessori - vengono denominati (a differenza dei 
patti pretori e legittimi) non in base alla fonte del loro rico- 
noscimento, bensì in base al loro rapporto con un contratto 
riconosciuto. 
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A) Patti vestiti 

§ 21. 

Patti adietti 

422. — Fra i patti addietti sono specialmente nume- 
rosi ed importanti, come sappiamo, quelli aggiunti al con- 
tratto di compravendita. E poiché tali patti furono già 
singolarmente esposti a proposito di quel contratto^ 
crediamo di poter esaurire l'argomento con un semplice 
rinvio (*)• 

§22. 

Patti pretor^i 

ATTertimento — Patto di glaramento (pag. 885) — Patto di 
costituto (pag. 899) — Receptum: A) Ree. argentariornm 
(pagina 934); B) Ree. nautarnm eauponum stabnlariorum 
(pag. 497); C) Ree. arbitrii (pag. 969) 

423. — Avvertimento. Prescindiamo ragionevol- 
mente dai patti pretori che fanno nascere diritti reali 
- come il pacium hypothecae - per dire soltanto di 
quelli che concernono la materia delle obbligazioni : 
paito di giuramento^ patto di cosiittUo^ receptum» Circa 
i quali ancora è da escludersi nella trattazione ciò che 
meglio si attiene ad altre parti del sistema, con cui i 
patti suddetti hanno rapporto. 



^) Vedi pag. 476 e aegg. 
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424. — Patto di giuramento*. Agitandosi una con- 
troversia - nel senso più largo della parola, che comprende 
anche la questione non portata in tribunale - può darsi 
che uno dei contendenti proponga all'altro di giurare l'af- 
fermazione sua e risolvere in tal guisa la controversia 
stessa; ond'egli, proponente, si acqueterà al giuramento 
prestato, recedendo dalla mossa pretesa oppure dal di- 
niego di quest'ultima, secondo che sia rispettivamente 
l'attore (reale o potenziale) oppure il convenuto (reale o po- 



*) §11 1, de action, 4. 6. e § 4 I. de exeeftion, \. i3;Dig., tit. 
de iureiurando sive voi untarlo sive necessario sive iudicialì is. 
2; Cod^ tit. de rebus creditis et de iureiurando 4. i (per il quale 
nltimo titolo confronta l'avvertimento a pag. 148 nota *). 

Bertolini II giuramento nel dir, priv. rom. Roma 1886 pag. 83 
e segg.; Demelius Schiedseid und Beweiseid in rSm, Civilprotesse 
[Giuramento decisorio e giuramento probatorio nel processo 
civ. rom.] Leipzig 1887 pag. i e segg., colla recensione di Gra- 
denwitz nella Zeitschrift voi. 8 [a. 1887] pag. 269 e segg.; 
Fadda Sul cosidetto factum de iureiurando e sopta una recente 
opinione in proposito nel Bulletta voi. i [a. 1888J pag. 34 e segg., 
col cenno critico di Schneider nella Kr, VJSchr. voi. 33 
[a. 1891] pagg. 56-57; Fierich Ueber die Eidestuschieòung [Sulla 
delazione del giuramento] nella Zeitschrift di Grfinhut voi. 16 
[a. 1888-89] P^S* 71 6 segg.; GeoufFre de Lapradelle Droit romain, 
L'e'volution historique du serment décisoire Paris 1894 V^%» ^4 ® 
segg.; Jobbé-Duval Etudes sur l'hist, de la procéd, civ, chez les 
Rom, voi. I (La proce'd. par le pari^ « agere per sponsionem ») 
Paris 1896 pag. 133 e segg ; Cuq voce lusiurandum nel Dictionn, 
voi. 3 pag. 772 e segg. (è delPa. 1899; cfr. poscia le ìnstit, del 
medesimo Autore voi. 2 pagg. 460 e segg., 751-2, 759 n. io, 
887); Glflck Comm, lib. 12 tit. 2 trad. e annot. da Bertolioi, 
pagg. 221 e segg., con Appendice del Traduttore a pag. 492 e 
segg. relativa agli studi più recenti (dal sopracitato di Deme- 
lius, Iftigamente riassunto) sui giuramenti deciiorio e probatorio 
nel dir. rom., Milano 1904. 
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tenziale) a fare la suddetta proposta. Per esempio in mate- 
ria di crediti: giura, può dir Tu no airavversario, che non 
sei mio debitore, ed io non accamperò più il credito che 
ora affermo in tuo confronto; oppure, giura, dice Taltro, 
che sei mio creditore ed io piti non contesterò la tua 
domanda e ti pagherò. 

Tale 'proposta, dell'una o dell'altra parte, può natu- 
ralmente, come ógni altra proposta, venir respinta. Che 
se invece viene accettata - con che si ha il pactum cU 
iureiurando (*) - e quindi il giuramento vien prestato 
oppure rimesso (*), appare logico e giusto che la contro- 
versia debba essere risoluta conformemente, e debba 
chi fece la proposta subire lo svolgimento e la realiz- 
zazione della medesima. In questo senso appunto in- 
terviene il Pretore ; concedendo a chi nelle suddette 
condizioni ha giurato o fu dispensato dal giurare (^) una 
eccezione - quando non ricusi addirittura l'azione al- 
Tav versano - detta exceptioiurisiiirandtyO^^wTe un'azione 
in factum^ che fu detta actio iiirisiurandi o ex iureiu- 
rando (a seconda che si tratta del convenuto oppure 
dell'attore); al fine di far valere raccordo formatosi tra 
i contendenti ed il giuramento conseguentemente pre- 
stato o rimesso. 

Nella suddetta exceptio iurisiurandi - od anche addi- 



') L'esprciiione è del commentatori. 

') Remittere iusiurandum, come vedremo nei testi, significa . 
dispensare l'avversario dal giurare mentre egli è disposto a farlo; 
e si capisce subito che, come dichiarano pure gli atessi testi , 
l'effetto di tal remissione sia pari a quello della prestaaione. 

') Vedi la nota precedente. 
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rìttura denegatio (utionis rispetto airavversario - il nostro 

pactum de iureiurando non dimostra in confronto degli 

altri patti una particolare efficacia, all'infuori di quella 

che gli deriva dalla natura stessa del caso concreto, 

ovverossia dal suo oggetto*. Ma per via à^AVaciio iuris- 

iurandi invece esso si innalza sulla categoria generale 

dei patti, diventa un pattò vestito e più propriamente 

un patto pretorio , nell'anzidetto noto significato di 
» 

queste espressioni (*). 

425. - Il giuramento che può aver luogo per effetto 
del nostro patto giustamente si dice iuHurandum vo- 
luntarium ( giuramento volontario o convenzionale ) , 
come quello che proviene dal libero accordo delle 
parti e più specialmente vien prestato perchè còsi si 
vtiole fare, mentre si potrebbe benissimo respingere in- 
vece la proposta e non giurare, senza soffrirne svantaggio 
. alcuno; in tal caso rimanendo la questione indecisa, in 



') Storicamente si rileva essere probabile che ancbe qui il 
concetto di delitto o simili abbia precorso qaello di contratto, 
e che l'intervento del' Pretore sia stato determinato piuttosto 
dal proposito di punire un atto illecito, una mancansa di fede, 
che non da quello di sanzionare una nuova convenzione ; cfr« 
Cuq Instit, voi. 2 pag. 454, Girard Mantul pag. 600 e più in 
generale pagg. 429-430 (in questi stessi Appunti pag. 864 n. 2, 
coi richiaìni ivi fatti). 

Altro rilievo^ non storico questo, può farsi, notando che ve- 
ramente non è munito di azione qui il semplice patto, bensì il 
patto eseguito (off. Accarias Précis voi. 2 pag'. 625 e May Eléments 
de droit rom, 9 ed. Paris 1907 pag. '331). Il qual rilievo d'ordi- 
nario vien trascurato; probabilmente perchè lo si giudica 
superfluo, come risultante già dalPesposizione dell'argomento. Ma 
l'omissione non mi par giusta; e tanto più nella scuola* 
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aiu guo, come se di giuramento fra le parti non si 
fosse punto parlato. 

E ben si differenzia il suddetto iuHurandum volunia- 
rium (*) dal iusturandum necessarium (*) (giuramento neces- 
sario) o iusturandum in iure (delatum) del processo formu- 
lare, nello stretto senso della espressione (^) : giuramento 
in certe determinate azioni imposto dal magistrato, dietro 
domanda (delaiió) dell'attore, al convenuto sotto pena di 
perdere la lite (salvo il temperamento, da ritenersi non ori- 
ginario d'altronde, del iusiurandum referre^ cioè di de- 
ferire il giuramento opposto airavversario). 

Noi non dobbiamo qui svolgere la materia di cotal 
giuramento necessario. Conviene però ricordare che con 
quest'ultimo per lunghissimo tempo fu confuso il nostro 
giuramento volontario ; ciò sopratutto per effetto della 
riunione e interpolazione di passi, in origine relativi sin- 
golarmente a questo o quello dei detti due giuramenti, 



') Cbe troviamo ugualmente in Grecia; vedi da ultimo Wen- 
ger nella Ztschr. voi. 23 [a. 1902] pagf^. 206-7, dove è dichia- 
rato pure il risultato incerto dei papiri al riguardo. 

') Cfr. per queste espressioni la rubrica del titolo del Dige- 
sto sopracitato, e vedi in proposito - anche per il successiro 
diverso senso e apprezzamento da parte degli interpreti, di 
tutte tre le voci • Bertolini Giuramento pag. 88 e segg. e Appen^ 
dice a Gldck sopracit., pagg. 505 e 509-510 (correggendo qui da 
principio il necessarium in voluntarium); ftA gli autori generali 
Savigny Sistema voi. 7 pagg. 106-107, Accarias Précis yoI. 2 
pag. 625 n. I, Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 pag. 220 n. 4. 

') Perchè in iure poteva aver luogo anche il suddetto iustu- 
randum voluntarium ; mentre poi il . iusiurandum necessariutn 
etclushramente in iure si esplica va» 
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fatta nel titolo de tureiurando delle Pandette (^) dai 
compilatori giustinianei; venendo creato (o meglio rico- 
nosciuto e sanzionato » poiché era precorsa l'opera della 
pratica giudiziaria) soltanto allora, e non già fin dal di- 
ritto classico, il mezzo generale - possibile in qualsiasi 
causa, e per via di delazione sia dell'una che dell'altra 
parte - del coattivo o necessario giuramento (liiis) deci' 
soriot riprodotto poi nelle legislazioni moderne ed oggi 
tanto discusso. È merito recente del prof. Deinelius * 
cui fu però precursore rapido ed ignorato il compianto 
nostro prof. Alibrandi - l'aver distinto giuramento vo- 
lontario e giuramento necessario nell'anzidetto senso e 
valore storico ed averne determinato i punti differen- 
ziali; che più specialmente e completamente sono i 
seguenti : 

a) il iusiurandum voluntarium è convenzionale e fa- 
coltativo, il iusiurandum necessarium è coattivo - onde lo- 
gicamente in quello non havvi la relatio, che fu intro- 
dotta in quest'ultimo per temperare la coazione o 
necessità (*) ; 

b) il primo può aver luogo in qualsiasi causa, il se- 
condo soltanto in certe cause determinate; 

e) il primo può venir deferito così dall'attore come 
dal convenuto, il secondo soltanto dall'attore; 



>) Pag. 885 nota. 

') Nataralmente non si confonde col iusiunmdum referre 11 
formarli di una nuora conrensione in cui le parti aleno inrer-» 
ti te; conrencione certo ammeua e di cui redremo juicht 
esempio nelle fonti. 
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d) il primo ha il suo oggetto determinato dalla volontà 
delle parti, il secondo dalla formula dell'azióne (^) ; 

e) il primo è tutelato coWexceptio iurisiurandi (o ri- 
spettiva denegatio 4Xctionis) e coWaciio iurisiurandi ; il 

secondo è tutelato addirittura coi mezzi esecutivi che 
risultano dalle sentenze; 

f) il primo può aver luogo anche all'infuori del pro- 
cesso, il secondo soltanto nel processo. 

.E se critiche e dubbi furono pure elevati in confronto 
dello scritto eccellente di Demelius, queste conclusioni 
maggiori o principali possono però dirsi in generale 
accertate (*). 

426. — Senonchè rimane ancora un punto da chiarire 
e determinare circa l'attuale argomento. 

Abbiamo visto la tutela concessa dal Pretore una 
volta prestato (o rimesso, che equivale) il giuramento 
volontario Q). Ma senza e prima che ciò avvenisse, 
vale a dire avanti la prestazione del giuramento, Tac- 



') Quello quindi potrebbe concernere anche singoli fatti o 
punti della controTersia ; questo riguarda soltanto la ragione 
contestata, l'esistenza del diritto accampato dall'attore. 

') Confronta e Tedi per tutto quanto abbiamo detto sin 
qui la bibliografia indicata da principio, a pag. 885 nota^ ed 
in particolare V Appendice nostra al Comm. di Glùck- cit. In- 
torno alluperà di Demelius un riassunto italiano più sintetico 
del nostro havTi, per cura del prof. Fadda, nella Rivista Hai» 
per U scienze giuria, toI. 5 [a. 1888] pag. 256 e segg. (ricordato 
anche questo nella suddetta Appendice, pag. 511, col susse- 
guente giudisio critico, molto favorevole). — Fra gli autori ge- 
nerali vedi a preferenza Cuq parimenti sopracit. e Girard Manuel 
P^K* 598-600, 999, 1069. 

^) Cfn pug. %%^ nota I. f. 
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* 

cordo delle parti in questo senso, il semplice patto (de- 
lazione e accettazione) non ayeva già una qualche effi- 
cacia? quella conforme alla natura ed al contenuto di 
tal patto, cioè che il proponente o deferente fosse vinco- 
lato alla proposta sua accettata dall'altra parte e quindi 
alla possibile soluzione della controversia mediante il giù- - 
ramento deiravversario? in modo che se l'attore (di 
questo nslturalmente si tratta) adisse invece le vie giu- 
diziarie! senza attendere il possibile giuramento dell'av- 
versario (il quale non fosse in mora nel prestarlo, s'in- 
tende), gli si potesse opporre una exceptio poeti vel doli? 
Io credo fermamente di sì; perchè questa efficacia in- 
dirètta, concretantesi in detta eccezione, avevano i patti 
in generale, e dalle fonti non risulta in alcun modo che 
nel nostro caso si derogasse a tal regola; anzi trovia- 
mo elementi specifici per ritenere che la suddetta regola 
qui puranco fosse seguita ed applicata. Ciò ha notato' 
specialmente il prof. Fadda (*) ; osservando come tal 
punto di diritto sia trascurato dagli autori e combat- 
tendo qui Demelius, il ' quale nega alla semplice conven- 
zione, ossia al patto in sé, qualsiasi efficacia e vuole 
che effetto giuridico si avesse soltanto colla prestazione 
(o remissione) del giuramento (*). Alla tqsi di Fadda, 



^) Nella monografia citata a pag. 885 nota *. 

') Il brano di Demelius (pag. 27 n. 5) è riportato tradotto in 
italiano da Fadda loc. cit. Ivi pure per altri autori; fra i quali 
da segnalarsi Windscheid (nella traduzione italiana voi. 2 p. 2 
p*gg*' 2 19-220), d'opinione contraria a Demelius, ossia conforme 
a quella di Fadda. La trascuransa'di cui si doleva quest'ultimo 
son pnò dirti cessata dopo lo scritto suo; e cosi non redo che 



/: 
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come s'è visto, anche noi accediamo (^) ; pur non ac- 
cettando in tutto la dimostrazione che l'egregio profes- 
sore ne dà (*). 

427. — § 11 1. de action. 4. 6: « Item si quis pò-, 
stulante adversario iuraverìt deberì sibi pecuniam quam 
peteret, neque ei solvatur, iustisrime accommodat ei^f4/«c^ ^ 
(praetor) talem actionem, per quam non illud quaeritur r/***^»^^'- ^ 
an ei pecunia debeatur. sed an iuraveri t» (*). y4^ ^ f 

% 4 L de exceptiotu 4. 13: < Aeque si debitor defe- 
rente creditore iuraverit nihil se dare oportere, adhug ^?^ //éj^t' 
o bligatus permanete sed quia iniquum est de periurio ' 

quaerì, defenditur per exceptionem iurisiurandi, in his 
quoque actionibus, quibus in re m agitu r, aeque ne- 
cessariae sunt exceptiones: veluti si petitore deferente 
possessor iuraverìt eam rem suam esse et nihilo minus 
eandem rem petitor vindicet : licet enim venrm sit quod 




enim venrm sit quo d J 



allm questione Tenga acccennato nei trattati di Cnq e Girard 
sopracitati; toccano inTece dell'argomento Bonfante Istit. 4* ed. 
(la cui pubblicazione arrenuta nel luglio 1907 segnaliamo ai 
lettori, arrertendo che d'ora in avanti ad essa ci atterremo) 
pag. 121 n. I e Costa Corso toI. 2 pag. 303 n. 86, aderendo 
entrambi a Fadda. 

') E conforme ayWso avevamo espresso già prima» nel nostro 
Giuramento pag. 84: « Il deferente era vincolato ad attendere 
l'esito della sua delazione, beninteso una volta accettata » (Av- 
vertimento quest'ultimo che aggiungiamo per dissipare il dubbio 
espresso al riguardo nostro da Fadda stesso, pag. 35 [2] n. 6). 

*) Per qualche riserva vedi pure Schneider cit. a pag. 3 n. * 
e cfr. la nostra Appendice ivi cit., pagg. 513 e 521. 

*) Cfr. § 8 I. h. t»! < ...praetor proposuit actionem ex qua 
quaeritur, an actor iuraverit... ». 






i 




intendit, id est rem eìus esse , iniquum est tame 
posses sorem condemnar i » (*). 

L. I D. de iureiurando 12. 2 (Gai. 5 ad ed* prav.^x 
«Maximum remedium (') expediendarum litium in usum 
venit iurisiurandi religio, qua vel ex pactione ipsorum 
litigaiorum vel ex auctoritate iudicis (*) deciduntur con- 
troversiae ». 

L. 2 D. h. t. (Paul. 18 ad ed. ): « lusiurandum spe- 
ciem transactionis continet (^) maioremque habet aucto- 
ritatem quam res iudicata». 

L. 3 pr. e §§ 1-2 D. h. t. (Ulp. ^2 ad ed,): m Ait 
praetor: Si ù cutn quo as^etur cfnaiinme gelata tu/ave- 
rit i^). e um cum quo agetur jfiZzv^tx^ debemus ipsum 



') Per l'origine forte paallana del § 11 I. sopratraicritto e 
gaiana di quest'altro § 4 I. cfr. Ferrini in Bull. a. 13 [1901] 
P*gg- 192-3 e 200 [96-97 e 104]. 

*) interp.: Kalb JurUienlaUin pag. 76. 

') proconsalis? Inrece di «iudicis»: Lenel Palingen. toI. i 
col. 199 n. 3. 

'*) Per l'interpretazione di questo brano Tedi la mia Transa- 
zione pag. 97 e segg. e di nuovo la mia Appendice cit. pagg. 225-6 
nota t, 241 nota », 531. Transigere qui, come nelle LL. 31 
D. h. t.y 21 D. de dolo malo 4. 3 relative alla medesima ma- 
teria ed in parecchi altri testi (cfr. ancora la suddetta Tran^ 
soiione pag. 89 e segg. ), è adoperato non in senso tecnico» 
bensì nel senso generale di sbrigare^ definire, decidere^ e simili. 
Per via di questa retta esegesi la famosa equiparazione od 
assimilazione di giuramento decisorio e transactio viene a per- 
dere la sua base principale: e non solo pel iusiurandum neces- 
sarium ma anche per il vcluntarium, cui il presente passo si 
collega. 

^) Il seguito di questa disposizione edittale è riportato nella 
L. 7 D. h. t. che poscia trascriviamo. A questo punto Lenel £dil 





894 



CAPITOII? T — I PATTI 



éUim^^ 




reum. irec frustra adicitur condicione delata\ nam si reu» 
iuravit nemine ei iusiurandum deferente, praetor id ius- 
yUc#iurandutn non tuebitur : slbi enim iuravit: alioquin fa- 
cillimus q.uisque (^) ad iusiurandum decurrens nemine 
sibi deferente iusi urandum onerib us actio num se libe 
•abit(*).-»§ I. Quacumqueautem actionequisconveniatur,' 



\\ iuraveqt, proficiet ei iusiurandum, sive in personam sive 
edjL. ^^f^A^ C^^^ in rem s i ve in factum sive poenaliactione vel qua vis alia 
'^*i*^r^/ ^ agatur sive de interdicto . — § 2. Sed et si de condicione 

'x^''^^ ^ /^ Xr^personae fuerit iuratum, praetor iusiurandum tuebitur: 

ut puta - detuli iusiurandum . et iurasti in potestate mea 
non esse: tuendum erìt iusiurandum ». 





ij .^ - L. 5 §§ 2 e 4 D. h. t. (Id. eod,) : « Dato iureiurando non 
^Zwd. éJÌa a rfyfe ^"^ qtiaeritur, qyiam an iuratumsit , remissa quaestione 
"^•^/y^^ an debeatur, quasi satis probatum sit iureiurando. — 

^j H / Si neque iuratum est ncque remissum iusiurandum, 

'^ V- • ^.«^/^ P^o eo debet haberi, atque sires in iusiurandum ad- 
^t^C0^4^4€J^ 4/léJL m\s!&'à. non esse t Q), proinde si postea iurare paratus 
^t^^4'«>4^4^ $^V^\x.^ nihil ei hoc iusiurandum profic iet, quia ex eo quod 
y^ifo^tirif delatum est iuratum non est» (*). ^ - ^ ^ ^ -^ " 





Tol. I pag. 169 giustamente intercala sive id iusiurandum et 
remissum fuerit (cfr.L. 5 § 4, L. 9 § i, LÌ 6 D. h. t., le quali pure 
dopo trascriviamo). 

') ad iurandnm, ins, i/. (cfr. D. 28. 7. 8 pr.) 

') Cfr. e vedi per tutti Gliick Comm, cit. a pag. 885 n. *, 
ps?S* 199 e 200, colla mia nota 10, 

'} Cfr. terminologicamente L. 34 § 9 D. h. t. (Ulp. 26 ad ed.) : 
< Cum res in iusiurandum demissa sit... ». 

*) Possiamo riprodurre Padda cit. p. 37 [4]: « La ragione 
per cui qua la revoca dell'offerta toglie ogni efficacia al giu- 
ramento, che poscia si presti, non è già in ciò che taanchi as- 



§ 22 — PATTI pbktob! 



895 




L. 6 D. h. t. (Paul, ig ad ed,) (*) : « Remittit iusiu- 
randum, qui deferente se cum paratus esset adversa- ^j^^I/t^if^ 
rìus iurare gratiam ei- facit contentus voluntatesuscep.t ii|<;<cZ//i>t^ 
risiurandi . quod si non suscepit iusiurand urti^, lipet^'**'*^'*'^''^ 
./^^•^^y ^ ^^ ^stea parato iurare actor nolit deferre, non videbitur 
. ^\^ ^4^f 'y ^remissum ^ nam quod susceptum est remitti debét x> (*). 
'^ ^ ^É^^tm^^LL, 7-8 D. h. t. (Ulp. 22 ad ed,\ Paul. 18 ad ed.): 
^r" * ' ^!^fK\it praetor: Eius rei, de qua tusiurandum delatum 

uerit (^), neque in ipsum neque_ in eum ad quem ea '^f 

res pertinet actionem dado , eiiis rei sic erit accìpiendum, ,|j^, 

de tota re sive de parte sit iuratum: nam de eo 

7" 






^éJL €"4^^^ ^^- 





soltttamente di forza obbligatoria il pactum, sibbene néll'arere 
la parte, cui fu deferito il giuramentOy di tanto ritardata la 
. prestazione di questo. Il giuramento» in tali condizioni non cor- 
risponde più all'offerta: quia ex eo quod delatum est iuratum 
non est. Dalla Glossa a Sayigny è questo il senso che fu dato 
al presente passo di Ulpiano, ed infatti la motirazione data 
nel testo stesso corrisponde perfettamente a tal signifìcato >. 

') Il § 19 di questa iscrizione va corretto in 18 (Lenel Paling, 
Tol. I col. 995 n. I, Edit Tol. i pag. 168 n. 6). 

') Da qui si arguisce doversi ritenere come rimesso quel tus- 
iurandum volontarium che fu revocato dopo l'accettazione. E 
pertanto il giuramento deferito ed accettato non può più venir 
revocato, vale a dire gii l'accordo delle parti, il pactum de 
iureiurando nel più stretto senso, ha efficacia, giuridica. Cfr. 
Fadda cit. pag. 43 [io]. 

') Gradenwitz (cit. a pag. 885 n.*, pagg. 275-6) afferma, in base 
a vari dati, che questa proposizione < de qua — fuerit » non è 
dell'Editto; rimanendo poi dubbio se sia di Ulpiano, oppure, 
più probabilmente, di un glossatore od un interpolatore. (In 
conformità anche Qua de rei invece del < Si • di L. 3 pr. ri- 
portata a pagg. 893-4). -^ Lenel (Pai. voi. 2 col. 545 n. 3, Edit 
V0I..1 pag. 169 n. 4) l'affermazione suddetta non sembra safficlen- 
temente fondata. 
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quod iuratum est poUicetur se actionem non daturum 
neque in eum qui iuravit neque in eos qui in locum 
eius cui iusiurandum delatum est succedunt, | etiamsi 
in rem successerìnt ». 

L. 9 pr. §§ I e 7 e L. IO D. h. t. (Id. eod; Id. eod.): 
« Nam posteaquam iuratum est, denegatur actio : aut, ^ éc^ '4: 
si controversia erit, id est si ambigitur,an iusiurandum 
datum sit, exceptioni loc us est (^ . — §1. lureiu- 
rando dato vel remìsso reus quidem adquirit excep-^ 
^ . ^ - / / tionem sìbi aliisque , actor vero actionem adquirit , 




d._ 



^ (H^ À,miMAÌ tio ^Ti qua hoc solum quaeritu r , an iuraverit dari sibi 

éu^' dC€iy^é ^/ ^S^^pcr tere vel , cum iurare paratus esset , iusiusiuran- 

i^^L^jrr-^^/l^i^^ <^UP^ ci remissum sit (*). — § 7. Si petitor iuravit 

(%Jua€i4À ^ ^ possessore deferente rem suam esse , actori dabitur^ 

actio, sed hoc dumtaxat ad versus eum qui iusiurandum '^*^ JT^ 
detulit eos que qui in eius locum successerun t: ceterum /^mcm^^J^ 
adversus alìum si velit praerogativa iurìsiurandi uti, ^Tf^^f^^jF^ 
nihll ei proderit , | quia non deberet alii nocere, quod 
inter alios actum esset». 
L. 17 pr. D. h. t. (Paul. 18 ad ed,)\ «Iusiurandum, 



*) Intorno al rapporto fra denegaiio actionis e concessione 
àtWexcepttù iurisivrandi ed al punto dell'Editto in cui questa 
fu proposta Tedi Lenel Edit voi. i pagg. 169-170 e voi. 2 pag. 261; 
dove pure Vexceptio stessa TÌen ricostruita al l'i nei rea come segue, 
si non N. Negidius A* Agerio deferente iuravit rem qua de agitur 
A, Agerii non esse (se A, Agerio dare non oportere), 

*) Di qua per la ricostruzione della formula Lenel cit. pag. 170, 
come segue: i) Si paret A. Agerium Numerio Negidio deferente 
iurasse sibi sestertium decem milià dare oportere etc, 2) Si paret 
N, Negidium A, Agerio, cum is ilio deferente paratus esset iurare 
illum sibi sestertiutn decem milia dare oportere, iusiurandum re- 
misisse etc* 
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quod ex conventione extra iudidum defertur (^), referrì 
non potest » (*). 



*) La frase € extra indiciam » qui, come pnre nel pano che 
anccessiTamente traacriviamo, è da ritenerli interpolata (Lenel 
Paling, Tol. I col. 995 n. 2 e 996 n. 4). Nel diritto giustinianeo 
il iusiurandum voluntarium conformemente alle saddette Inter- 
polacioni Tien ristretto alle controTcrsie non portate in gin- 
dicio; e ciò a seguito dell'essere divenuto di applicazione gene- 
rale l'antico iusiurandum tucessarium (cfr. pagg. 888-889). Pel 
diritto giustinianeo dunque può yalere l'espressione pactum 
de iureiurando extraiudiciali • calcata appunto sul presente 
passo come si Tede - colla quale gli autori recchi ed anche i 
moderni meno recenti designano 11 nostro istituto; mentre eua 
contiene una limitazione assolutamente falsa di fronte al giu- 
re classico, secondo che ha dimostrato bene Demelius (cfr. qui 
pagina 890) ; saWochè non si intenda lo stragiudiniaU nel senso 
che il iusiurandum voluntarium, a differenza del necessarium, 
non costituisce una parte, un atto del procedimento giudiziario). 
Cfr. la L. I D. h. t., trascritta a pag. 893; cfr. il testo dell'E- 
ditto (L. 3 pr. e L. 7 D. h. t., trascritte a pagg. 893 e 895-6) con- 
cepito in termini generali , senza limitare o distinguere fra 
giuramento prestato prima del processo e durante il medesimo; 
ancora, e basterebbe, i passi in cui addirittura Tediamo il 
nostro giuramento avente luogo dopo incoato il processo, L. 3 § 3 
(cfr. L. I § 14 D. <i^ ventre in poss, mitt, 37* 9 L. 9 § 6, L. 28 §§ 4, 
6, 8, L. 30 pr. D. h. t.). Quanto agli autori, oltre Demelius so- 
pracit. pagg. 44 e segg. e 139, Tedi in particolare Fadda, Geouffre 
de Lapradelle, Jobbé-Duval tutti citati a pag. 885 n. * rispet- 
tiTamente pag. 34 [estratto pag. i], 42 e segg., 146 e segg. 
(quest'ultimo dichiarando che però a sua opinione, contraria a 
quella di Demelius, il patto non aTCTa esecttMione daTanti al 
magistrato, ossia che la prestaxione del giuramento non segulTa 
in tribunale) confrontando colla mia Appendice pagg. 495-6, 
508, 510 (corretto il necessarium da principio in voluntarium) 
524; e fra gli scrittori generali Cuq Instit» toI. 2 pagg. 640 
n. 4y 887 e Girard Manuel pag. 599 n. 2. 

*) Gradenwits cit. pag. 276 osserTa come tnttaTia la L. 25 
% l jy. de pecun* constit* 13. 5 (Papin. 8 guaest.), in cai Deme- 
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L. 28 § IO D. h. t. (Id. eod. ) : « Item cum ex hac 

'/) yParte iusiurandum et actionem et (*) exceptionem indù- 

'^ ^-^-^ /^' Oè^^^' ÌJ2£!S- r^^s extra iudicium (') actore inferente iu- 

/^ y^^^/ "^^V ^^averit se dare non oportere et actof reo deferente 

^Lct^otff A* ù4^'<>%- Pifoe^^^ sìbi oportere^ vel contra O, po sterior P^"sa jiiris - 

lius (pagg. 55 e 65-67, e confronta mia Appendice pag. 497), giu- 
stamente ritiene trattarsi di iusiurandum voluniarium (cfr. 
più recentemente pure Costa Papin* toI. 4 pag. 206), parli di 

< referendi necessitas >; onde sorge il dabbio se l'invito a giu- 
rare rivolto all'ayTersario nel iusiurandum voluniarium non 
contenesse in pari tempo una impegnativa od offerta obbliga- 
toria di proprio giuramento del contrario (p. es.: vuoi risolvere 
la questione giurando che non mi devi ecc. ? dal canto mio 
m'impegno e son pronto a giurare che mi devi ecc.). E sta bene 
per l'ipotesi» che in generale può farsi ; ma osservo che a ciò 
non corrisponde il testo, né è questa una € referendi necessitas >, 
la quale concerne colui al quale il giuramento fu deferito, com'è 
nel testo, bensì una iurandi necessitasi che concerne chi ha 
deferito il giuramento, cooà'è nella costruzione di Gradenwits. 
Senonchè dalla difficoltà a mio parere è uscito bene Demelius 
stesso - in questo da Gradenwits non ricordato - osservando che 
la € referendi necessitas > di cui il passo fa menzione non esi- 
ste in diritto, ma soltanto in fatto; essa non deriva dalla legge, 
bensi dalla convenienza; come appare dall'espressione finale 

< verecundiam > e dalla conforme precedente spiegazione e quia 
referat «. Ed ecco infine il passo, anche altrimenti discusso (cfr. 
Demelius e mia Appendice .sopracit.): «Si iureiurando delato 
deberi tibi iuraveris, cum habeas eo nomine actionem, recte de 
constituta agis. sed et si non nitro detulero iusiurandum, sed 
referendi necessitate compulsus id fecero, quia nemo dubitai 
modestius facere qui referat, quam ut ipse iuret (quamvis ipse 
iuret scr, Af,), nulla distinctio adhibetur, tametsi ob tuam faci- 
litatem ac meam verepundiam subsecata sit referendi necessitas». 

*) et actionem et] actionem et ex hac, scr, M, 
*) Cfr. n. z nella pag. precedente, 
'} Cfr. pag. 890 n. |. 



J 




iuranJi potior habebitur : nec tamen praeiudicium perìu- 
rio alteri US fiet, quia non quaeretur, an dare eum opor- 
tet, sed an actor iuraverit » (*). 

L. I C. de rea, cred. ci de iuremr, 4. i. {Antanin.) : 
« Causa iureiurando ex cansetisu utriusQue i>a rtis vel 
adversarìo inferente delato et praestito vel remisso de- 
cisa nec periurii praetextu retractari potest , nisi specia 
liter fioc lege excipiatur » (*). ^ ^«..«^«.x^ a^ie^^" 

428. — Patto di costituto. * Definito in tutto il 



/^^^^élJO, 




*) Cfr. e Tedi il mio Giuramento e Fadda cit. pagg. 44*45 
[11-12].. 

') Cfr. i passi delle Istituzioni e delle Pandette trascritti da 
principio (pagg. 892-3). Per altri testi e per sriluppo dell'argo- 
mento della irrettrattabilità della controyersia decisa con giu- 
ramento Tedi Glùck cit. pag. 239 e segg. colle mie note; in 
particolare !▼! (pag. 245 nota r) circa l'interpolasione della pro- 
posizione finale (e nisi — excipiatur >) nel presente testo* 

*) Gai. 4.1 71: Paul. 2. 2; §§ 8-9 I. de action. 4. 6 e Graeca 
Paraphr. ivi; Dig., tit. de pecunia constituta 13. 5; Cod., tit. 
de constituta pecunia 4-18. 

Fondamentale anche oggi (malgrado le riserve da farsi) ed 
esemplare per chiarezza ed acume è la memoria di Bruna Dos 
con^titutum debiti nella Ztschr, fùr Rechtsgesch, [Rivista per la 
storia del dir.] voi. i [a. 1861] pag. 28 e segg., riprodotta in 
Bruns KUinere Schriften [Scritti minori] Weimar 1882 voi. i 
pag. 221 e segg. Successivamente, omettendo qualche scritto 
intermedio: Kappeyne van de Coppello Ueber constituta pecunia 
in Drei Abhandlungen %um rdm. StaatS' und Privatrecht [Tre 
monografie sul dir. pnbbl. e priv. romano] del medesimo, dall'o- 
landese per cura del prof. Conrat (Cohn), Stuttgart 1885 e quindi 
nuovamente Berlin 1891, pag. 200 e segg., colle recensioni di 
Baron e Pfersche rispettivamente in Kr» VJSchr, voi. 28 [a. 1886] 
pag. 240 e segg. ed in Ztschr, di Griinhnt voi. 14 [a. 1886-87] 
pag. 173 e legg.; Formentano v. Constitutum debiti ntWEnciclop. 
giurid. voi. 3 p. 3 lez. i pag. 602 e legg.; Valéry Droit romaùu 
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SUO sviluppo é quel patto concluso . in rapporto ad 
un'obbligazione esistente, con cui il debitore o anche 
altri promette al creditore o anche ad qltri di adempire 
o anche soltanto di garantire Tobbligazione stessa. 

ConsHiuerey constitutum^ constituta {peainia)^ sono le 
parole delle fonti ; si collegano - quando la voce non è 
usata, come di frequente, in modo assoluto, o generico - 
le frasi constituere se soluiurum {sattsdaturutity pigrvus da- 
turum)f constituere pecuniavt {frtimentum, Stichutn^ de^ 
bitum)y ecc. - venendo poi il nome del promissario (*) e- 
spresso col dativo. — La facile immediata etimologia della 
parola {con-siattiere = stabilire insieme, fissare insieme) 



Ifistot're du pacte de constttut,,. yLoniptììitr iSSgJn parte ripub- 
blicato con qualche ampliamento sotto il titcflo Conjectures sur 
l'erigine et les trans/ormatipns du pacte de constttut nella Revue 
géneraUdu droit ^o\\, 15,16,17 [aa. 1891» 9»* 93] pagg- 5*8»»93» 
52 e 97, e segg., e in estratto Paris 1893 ; Jobb6*Duval t. Coti' 
stitut nella Grande Encyclopédie toI. 12 pagg. 632-3 e quindi 
Etudes cit. a pag. 885, n. * pag. 186 e segg.; Glùck Comm. lib. 
13 pag. 157 e segg., trad. e annotato da Ferrini; Lenel Edtt 
Tol. I pag. 285 e segg Breyemente Humbert nel Dictionn. voce 
constitutum e R. Leonhard nella Encyclop, Tocé constituere, 
rispettiTamente toI. i pagg. 1454-55 ^ ^^^' 4 c^^* 1 104-6. — 
Interessa anche la letteratura sul receptum a cagione dei rap- 
porti del medesimo col constitutum. Ma di tale letteratura, 
come pare di questi stessi rapporti, daremo notizia trattando 
del receptum, che è l'argomento successiro. 

') L'altro soggetto appellasi anche, con roce specifica, costi- 
tuente; Toce come tale estranea alle fonti, le quali pel suddetto 
soggetto come pure pel promissario usano more solito circon- 
locuzioni: gui pecuniam deòitam constituitj qui solvi constituit, 
qui conttituitt -. is cut constituitur. 
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mostra chiaramente raccordo, la convenzione, il patto (•)• 

429. — Dei vari elementi che appaiono nella de- 
finizione conviene anzitutto rilevare quello indicato in 
primo hioro : potere la promessa derivare non solo dal 
debitore stesso ma puranco da un terzo. A ciò corri- 
sponde la distinzione fatta dagli interpreti di canstitutum 
debiti proprii e constitutum debiti alieni (o prò alio). — 
Quest'ultimo è principalmente (*) una specie di interces- 
sione cumulativa ; e va quindi confrontato colla fideius- 
sio, come a questa viene paragonata Tal tra specie an- 
cora di intercessione cumulativa, il mandato qualificato ^ 
che abbiamo visto non molto più addietro. Senon- 
che torna opportuno rinviare per ciò alla Parte generale 
delle Obbligazioni - e principalmente alla materia delle 
garanzie per l'adempimento delle medesime -, secon- 
dochè abbiamo fatto appunto anche per il mandato qua- 

. li ficaio (^). 

430. — Il constitutum debiti proprii — del quale per- 



*) Per tatto ciò il rinria ai noti dizionari (compreio il Vo- 
caòul. iurisfrud, rom.), dove Tanno raffrontati pure gli altri si- 
gnificati della voce; aggiungi ampiamente, anche per gli fcrit- 
tori non giuridici, Bruns sopracit. pagg. 30 [223] e legg. e 45 
[235-6] (riassunto da Ferrini in Gliick pagg. 157-8 nota b). I 
commentatori parlano di constitutum, constitutum pecuniae^ 
const, debiti, const, promissorium, (obligeUorium, conventionalcj 
in contrapposto a const, possessorium, 

^) Non esclusivamente; cfr. Dernburg Obbliga pag. 307, Fer- 
rini in GlUck cit. pagg. 186-7 nota s e 193 nota t» 

') Pag. 879, d'altronde con avvertimento analogo a quello che 
ivi i. f. si legge. 
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tanto qui più specialmente ci occupiamo (*) e che è d'al- 
tronde la prima e più importante forma di constitutum — 
sorge secondo ogni probabilità in rapporto alla domanda 
rivolta dal debitore al creditore di una dilazione al pa- 
gamento; alla quale domanda, perchè sia più presto e fa- 
cilmente accolta, il debitore stesso aggiunge la promessa 
di pagare puntualmente nel giorno impetrato. Or bene, 
avendo il creditore accondisceso - con che si ha il 
patto di costituto - se nel giorno stabilito il debitore 
tuttavia non paga, il Pretore interviene concedendo 
'Contro il debitore fedifrago una nuova azione (*), che 
si dice actio de constituta pecunia (anche de constituta 
senz'altro) o pecuniae constitutae o Anche cofistitutoria (*); 
onde ecco il patto vestito, e più specialmente il patto 
pretorio {*), 



*) Taluno anche per questo rinria alla Parte generaU delle Ob- 
bligazioni^ come aopra ; cosi p. es. Bonfante Istit, 4^ ed. pag. 450. 

') Anche qui (cfr. pag. 887 nota^ coi richiami) il concetto di 
delitto precorre quello di contratto; e qui ansi le traccie e at- 
testazioni del primo elemento sono specialmente decise e 
numerose. 

') Quest'ultima espressione si trova in un solo testo, come 
vedremo in seguito. — Nei commentatori talvolta anche €u:tio 
de constituto* 

*) Una serie di elementi, come vedremo nei testi, sta a suf- 
fragio della suddetta dottrina circa l'urigine del constitutum^ 
dottrina che può dirsi da tutti accolta. In ispecie — approfon- 
dendo ed allargando l'esame della parola constttuere f constitutum), 
come ha fatto con cura esemplare Bruns loc. cit. (e cfr. Ferrini 
loc. cit.) ^ risulta in modo chiaro e deciso che a quella si as- 
socia per lo più, espresso od anche implicito, l'elemento della 
determinazione temporale (stabilire, promettere, convenire ecc. 
per un certo giorno). 
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Il nome (iella suddetta azione mostra un altro dato 
od elemento relativo all'orìgine dell'attuale patto: il de- 
bito pecuniario. Erano in orìgine debiti di denaro quelli 
per cui il Pretore concedeva una novella azione contro il 
debitore, che, avendo ottenuta una proroga col promettere 
il pagamento puntuale nel tempo impetrato, mancasse poi 
al novello impegno. — La quale nozione acquista lume e 
conferma nell'esegesi ; donde particolarmente emerge, in 
modo sicuro, lo stretto rapporto fra la nostra actù? de con- 
stUuta pecunia^ e VactiocertcLecreditaepecuniae, Con questa 
differenza tra le due, che nella prìma il tasso della sponsio 
era della metà, anziché del terzo (^); differenza notevole, 
e d'altronde facile a giustificarsi ('). 

UtuHo de constituta pecunia sembra esistente già al 
tempo di Cicerone. 

431. — In confronto di questa che è la figura 
originaria del cansiitutum e viene addotta quale tipo 
del medesimo anche nelle fonti più recenti, avvennero 



') Ricordiamo qui come Vactio cerUu creditae ptcunicu com- 
portasse una sponsio e restipuUitio Urtiae partis, promessa reci- 
proca del terzo della somma oggetto della lite per il caso di 
perdita del processo, allo scopo di indennizsare la parte yitto* 
riosa del danno a lei derivante dal processo che fu costretta a 
promaorere o subire (cfr. questi Appunti pagg. 108-9) • Or bene, 
nel nostro caso la promessa era inyece dimidiae partis* 

*) Ben si esprimono Karlowa Rdmiscke RG, toI. 2 pag. 1372 
e Cuq Insta, voi. 2 pag. 455, dicendo che il debitore deve portar 
la pena del non aver corrisposto alla fiducia dimostratagli dal 
creditore indottosi a pasientare a suo vantaggio ; e Jobbé-DuTal 
Etudes pagg. 188-9 opportunamente rileva a tal riguardo il du- 
plice elemento dell'interesse individuale e dell'interesse gene- 
rale - ossìa del pubblico credito • che viene leso» 
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allargamenti diversi già nel diritto classico e quindi nel 
diritto giustinianeo. 

Avanti tutto nel riguardo personale o dei soggetti, sì 
ammette il consiiiutum anche da parte di uh terzo, an- 
ziché del debitore {constitutum debiti alieni); come lo 
si ammette a vantaggio pure di persona diversa dal 
creditore. 

Molteplici poi sono gli. estendimenti nel rapporto reale 
od oggettivo: Si ammette il constituere sine die,' cioè 
promessa di pagamento senza indicazione di un termine; 
per l'adempimento della quale vien concesso un modicum 
temptis di tolleranza, non inferiore a dieci giorni.^ La 
promessa, anziché di pagamento, può essere soltanto di 
satisfacere, ossia di dare garanzia mediante fideiussione 
o pegno. — Si ammette il constituere anche pei 'crediti 
di cose fungibili diverse dal denaro, già durante il di- 
ritto classico, e poscia addirittura pei crediti di qualunque 
prestazione, nel diritto giustinianeo (*); a seguilo della 
fusione, avvenuta in quest'ultimo, del receptum nel con- 
stitutum (*). — Si ammette che la nuova promessa 
possa avere un oggetto diverso, in confronto del debito 
esistente, però non di più, conforme al carattere accessorio 
della promessa stessa - oppure, in varia guisa, differenti^ 
determinazioni e modalità : grano per denaro o vi- 
ceversa ; dieci per il debito di venti ; uno fra i più og- 



') In quest'ultimo allargamento derivato da una legge di 
Giustiniano, il constitutum è veramente* un pactum Ugitimum^ 
come rileva Wàchter Pandekten Leipzig i88o-8i voi. 2 pagg. 350 

e 394- 
') Intorno a ciò cfr, la dichiarasione fatta i. f. n. * a pag. 900. 
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getti alternativamente dovuti; aggiunta od esclusione di 
un solutionts causa adiectus ; designazione oppure mutar 
zione di tempo (persino anticipandolo) o luogo di pre- 
stazione; ecc. — La- causa del primo rapporto obbliga- 
torio è dichiarata indifferente, come pure, è detto nei 
testi, non impediscono il cansiitutum la condicio o il dies 
phe a quello sieno aggiunti. Ed Wconstitutum si ammette 
anche per MiCobligatio naturalis. 

Quanto poi all'azione in stretto senso, essa diventa per- 
petua in ogni caso ed esperibile sempre e senza dubbio 
anche dagli eredi e contro gli eredi. 

432. — Il patto di constituto, specialmente dopo i 
descritti allargamenti, presentava una notevole utilità. — 
Che per esso poteva acquistare azione un'obbligazione 
semplicemente naturale. E Tobbligazione già civile in 
origine poteva mercè il constitutum venire in vario 

modo conservata, modificata e, rafforzata. 

« 

E tutto ciò si otteneva così, iure pràetoriOy in modo 

I 

facile, []ier via di un semplice accordo di volontà, senza 
bisogno della presenza delle parti od altra formai 
lità; mentre per il ius civile occorreva ai suddetti fini 
la siipulatio (per non dire dell'antico contratto letterale) (*) 
colle formalità e limitazioni proprie della medesima, 
le quali, com'è noto, si attenuarono via via note^ 
volmente, ma non scomparvero nemmanco nel diritto 
giustinianeo. — *L'^zione poi onde fu munito il pre- 
sente patto era, come s'è visto, specialmente energica 



*) La relazione storica di quest'ultimo col constitutum fu 
gU accennata a p.g. 128 di questi Appunti. 
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ed efficace, a cagione della sponsio dimidiae pariis, AI 
qual riguardo s'aggiunga pure che per essa non meno 
che per la condùtio certae pecuniae (*), ammett evasi il 
itisiurandum necessarium, — Particolarità queste che 
più non esistono nel diritto giustinianeo; nemmanco la 
seconda, per essere divenuto il giuramento necessario, 
come sappiamo, omai dì generale applicazione. 

433. — Abbastanza spesso si afferma che il patto 
di costituto, oltreché produrre la relativa azione, ge- 
nerava anche un'eccezione - exceptio poeti s. doli - per 
respingere l'antica azione (ossia quella deirobbligazione 
civile preesistente) ogni qualvolta le parti facendo il 
constiiuium avessero voluto pervenire iure praeiorio a 
quei risultati cui sarebbero giunte iure civili mediante 
una stipulazione novatoria: vale a dire estinguere l'an- 
tica obbligazione e sostituire ad essa una nuova, o fra 
le medesime parti o con mutazione nei soggetti. — Le 
fonti tacciono al riguardo. Ma non avremo tuttavia dif- 
ficoltà ad ammettere anche qui , il possibile effetto ne- 
gativo dei patti in generale, e quindi che anche dal 
consiitutum potesse derivare eccezione, quando però le 
parti avessero avuto appunto la sopradichiarata inten- 
zione di novare; ed è certo, in ispecie ed in concreto, 
che V exceptio poeti s> doli aippsir e necessaria nel caso origi- 
nario (') di consiitutum (ond'è concessa al debitore una dila- 



*) Si ricorda che in questo modo è chiamata Tolgarmente 
Vactio ctrttu creditae pecuniae; cfr, pag. 107. 
*) I* ire» 90r*2, 



• « 
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zione), come pure nel caso in cui il debitore si impegna 
col consiituium verso un nuovo creditore e non potrebbe 
più liberarsi pagando al vecchio creditore. D'altra parte 
in difetto dell'intenzione di novare Vexceptio non è cer- 
tamente da ammettersi; non può imporsi al creditore 
una rinuncia che egli non ha fatto ; non può questi 
venir privato contro il voler suo - sia pure indiretta- 
mente, ciò non monta - del suo antico credito, della sua 
antica azione. Egli invece avrà due vie, due mezzi a 
disposizione e si servirà liberamente a piacimento suo 
di questo o di quello, a seconda che meglio gli con- 
venga. — Soltanto il pagamento fatto per T uno o 
per Taltra obbligazione estingue in qualunque caso an- 
che Tobbligazione correlativa, e quindi la correlativa 
azione. 

434 — Passiamo adesso a considerare i testi. I quali 
qui, per ragioni scientifiche e didattiche ad un tempo, sa- 
ranno in- buon numero e richiederanno un esame esegetico 
ampio e diligente. Con ciò la dottrina del nostro istituto 
non solamente avrà la sua base, ma verrà pure ampliata 
ed approfondita. 

435 — a) Gai. 4. 171 : « Temeriias tam ageniium 

gtuzm eorum cum guibus agiiur^ ... coercetur (') 

ex quibusdam causis (praetor) sponsionem facere per- 
mittitur , veluti de pecunia certa eredita et pecu- 
nia constituta ('); sed certae quidem creditae pecuniae 



<) 'Restituito in baie a I. 4. 16 pr. 
*) Cfr. 4. i£o (rcsiipilatio). 



• ( 
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tertiae partis , cohstitutafe vero pecuniae partìsdimi- 
diae. » (*). 



»-*i 



*) In questo sta tutta la funzione ed efficacia del eonstitu- 
tum secondo Kappey ne van de Coppello citato a pag. 899 n.*, 
pagg. 200 e segg. e 230 e segg. ; il quale nega, contro la co- 
mune opinione, l'esistenza di una particolare azione pretoria 
de constituta pecunia ed ammette per effetto del consHtutum sol-, 
tanto il saddetto accrescersi della sponsio in rapporto sempre 
all'unica azione originaria» actio certae creditae pecuniae; di con- 
seguenza, nel diritto giustinianeo» caduta la sponsio, il consti' 
tutum nel fondamento suo non è piA che un ayanzo storico 
malamente conservato dai compilatori e che ha. ancora impor- 
tanza pràtica sólo casualmente in qualche applicazione ac- 
cessoria. Tale dottrina fu combattuta da tutti o quasi tutti 
■ coloro che l'hanno considerata (Baron, Pfersche, Leonhard, 
Karlowa. citati nella bibliografia da principio; incerto Demelius 
^chiedseid cit. a pag. 885 n. *, pagg. 69 n. 14 e 71 n. 20); ed è 
facile combatterla in modo inoppugnabile, che l'esistenza di due 
obbligazioni e due azioni rispettive, l'antica e la nupva sorta 
realmente per causa del constitutum, risulta chiara e decisa dai 
. testi, come vedremo (in ispecie cfr. LL. 18 § 3 e 19 pr. D. h. t., 
contro. le quali lotta invano l'autore olandese sopracitato). — 
Senonchè in limiti più ristretti la dottrina suddetta viene 
ripresentata recentemente da uno degli stessi oppositori sopra in- 
dicati, Karlo^ya pag. 1371 e segg. (seguendo una più antica 
traccia di Puchta Corso delle Istitunio ni presso il popolo rom, trad. 
dal tedesco di Poli), Milano 1858-59 voi. 3 pag. 107, indicata 
già da Bruns cit. pag. 58 [247-8] con tendenza piuttpsto a re- 
spingerla); precisamente affermandola solo pei primi tempi, fin; 
tantoché il constitutum non fu esteso a debiti di denaro non 
sanzionati à^sAVactip certae pecuniae creditae e a debiti di altre 
cose fungibili diverse dal denaro pei quali in ogni caso era 
inapplicabile quest'ultima azione; che allora il Pretore non 
potè rimaner fermo alla semplice ed unica actio certae creditae 
pecuniae intensificata (per via della sponsio ditnidiae pqrtis) e 
dovette introdurre una nuova speciale azione, V actio de consti' 
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- *) §§ 8-9 V de action, 4. 6: « In personam quoque actio - * - ^ 
nes ex sua iurisdiction e proposite s habet praetor (*). 
veluti de pecunia constituta. .. — De pecunia autem 
istituta cum omnibus agitur, ' quicumque vel prò 





se vel prò alio soluturos ^se constituerint, nulla scilicét 




tuta pecunia. La teli cosi ridotta, sebbene sfugga ai maggiori 
ostacoli esegetici cui abbiamo accennato combattendo Kappeyne 

• 

yan det Coppello, dà luogo tuttavia a seri dubbi ed obbiezioni. 
Ma si domanda ancora àn rapporto al trascritto pasfo di Gaio; 
la sponsio et restipulatio dimidt'ae (tertiae) partis era facoltativa 
od obbligatoria? É una questione che il suddetto Kappeyne van 
'de Coppello considera ampiamente, concludendo, contro Bruna 
(loc. cìt. ; vedi però pag, 67 [256]). che fosse "obbligatoria. £ qui* 
aderiscono pienamente alla dimostrazione e conclusione dell'Au- 
tore i suoi critici, Baron e Pfersche, i quali ne respingono invece, 
come abbiamo visto, la tesi principale. Karlowa é di parere con- 
trario, ossia ritiene, al pari di Bruns, che la suddetta sponsio 

■ et restipulatio non fosse imposta come cosa inevitabile all'attore, 

ma dipendesse dal suo libero volere di introdurla o no nel prò- - 

•cesso. Egli rileva per questo il « permittitur > del passo galano 

«... praetor sponsionem fACtre permittitur » ; e poiché Kap- 

peyìie van de Coppello crede di tòglier Tostacolo chiamando a 

. confronto Gai. 4. 43 « condemnatio est ea pars formulae qua in- 
dici condemnandi absolvendive potestas permittitur », ecco che 
Karlowa gli replica, a tacer d'altri esempi, addirittura col pa- 
ragrafo successivo all'attuale, (4. 172) a ... permittit praetor iusiu- 
randum exigere non calumniae causa infìtias ire >, dove non si 
tratta certamente di obbligo ma invece di facoltà. — Per altri 
autori e * per maggior ragguaglio su codesta questione vedi 
Jobbé-Duval Etudes cit. pagg. 186 n. 2 e 179 ; il quale, mentre 
aderisce a Kappeyne van de Coppello, osserva che però i più 
sono del parere contrario; egli dà conto pure di coloro «he 
considerano la possibile iniziativa del mezzo in discorso da 
parte del convenuto anziché dell'attore. 
*) Prima, si capisce, l'imperatore ha parlato di axlcni pretorie, 

* in rem; cfr. § 3 e segg. 
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stipulatione interpo»ta. nam alioquin si stipulanti prò- 
miserìnt, iure civili tenentur» (^). 

Instit. Graeca Paraphr. ivi : « (trad. lat.) Non sola 
in rem, uti dictum est, sed etiam in personam actione 
praetor proposuit, veluti de pecunia constituta, haec enim 
non est civilis; locumque habet in eiusmodi casu. C aureos 
mihi debebas; obviam tibi veni eos repetens. cum ita 
peterentur et velles praesentes angustias effugere, pol- 
licitus es decimo mensis die eos te soluturum. cum 
dies iam elapsus esset» repetebam a te, qui actionum 
fines suptiìius captans nullomodo te teneri àiebas. non 
enim stipulatio facta fueraj , ut ex stipulatu tecum agi 
posset, neque mandatum erat subsecutum ut mandat i 
actio competeret . t uam igitur im probi tatem praetor re- 
spiciens, quae tuis ipsius promìssis adversatur, pecuniae 
constitutae actionem proposui t... » (*) 

e) L. I D. dK? pecunia consiiiuta 13.5 (Ulp. ^7 ad ed,)i 
« Hoc edicto praetor favet naturali aequitati : qui con- 
stituta ex conse nsu facta custodit , quoniam grave est 
fidem fallere ('). — § i. Ait praetor: Qui pecuniam 




') Per l'origine gaiana di questi due §§8 e 9 cfr. Ferrini in 
Bull, a. 13 [1901] pag. 192 [96]. 

') Ed. di Ferrini pag. 421. — Colla prima parte di questo 
brano confronta Basii. 26. 7. 16 sch. OTov {▼ol. 3 pag. 137) : 
« (trad. lat.) Verbi gratia, debebam alieni centnm, et in ìndicinm 
Tocatus sum. Postea ei constitni... ea solvi intra Calendas 
Inlias... »; e cfr. quindi l'uno e Paltro testo colla dichiarasione da 
noi fatta a pag. 903 da principio. 

'} Qui è naturale rilevare, con Bruna pag. 53 [244] e Ferrini 
in Glùck pag. 160 nota ed altri, che il motivo addotto è aflfatto 
generale e varrebbe per qualsiasi patto. Senoncbè cogli stessi 
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debiiam constihiit {}), qui sic accipiendum est qtuzeve^ , 

nam et mulieres de co nstituta tenentur, si noninterces- 

serint. — § 2. De pupillo etsi nihil slt expressum edicto, 

attamen sine tutoris auctoritate constituendo non obl i» 

gatur. — § 3. Sed si filius familias constìtuerit, an te- 

^^ ^?%eatur, quaeritur : sed puto veruni et ipsum constituen * 

tem teneri et patrem de peculio . — § 4. Eum, qui iau- 

^^^^^«h'-^^iliter stipulatus est, cum stipulari voluerit, non consti- 

a j/^^'^^y ^^^^ dicendum est de constituta experiri non posse » 




•addetti antorJ, si nota poi ayere il consUiutum particolare ca- 
rattere e fondamentOi essendovi nell'antico debito una causa 
onde la nuora promessa può generare azione. Un po' diyersa- 
mente Gluck ivi, seguito da Voigt Róm. RG. voi. i pag. 685. — 
A tutto ciò si assodi il ricordo del concetto primitivo di de- 
litto di cui a pag. 902 n. 2 e che anche qui può rintracciarsi. 
') L'editto secondo la ricostruzione fatta da Lenel (Edii voi. i 
pag. 285 e segg.) continuava cosi : se soluturum eove nomine se 
sattsfacturum èsse, in eum iudicium dado. Seguiva una clausola 
relativa alla sponsio et restipulatio dimidiae partis concepita al- 
l'incirca cosi : partisgue dimidiae sponsionem' et restipulationem 
facere permittam, £ infine eravi un'altra clausola ancora rela- 
tiva al giuramento. Elementi principali per questa ricostruzione: 
L. 14 pr. e §§ 1-2 e L* 21 § 2 D. h t., che poscia riprodurremo; 
Gai. 4. 171 sopratrascritto (180, restipulatio) ; L, 14 D. de iure- 
turando 12. 2 che parimenti poscia trascriveremo. — Karlowa 
RiSm, RG, voi. 2 pag. 1375 ricostruisce nel primo punto cosi: 
•>, se soluturum si neque fecit quod constituit, neque per actorem 
stetit quominus fieret, in eum iudicium dado. Più di quel che 
aggiunge Karlowa {si — fieret) interessa ciò che cava {se sati" 
s/acturum esse); omissione la quale rispecchia, si capisce, l'idea 
di Karlowa, opposta a quella di Lenel, che il riconoscimento 
del constitutum per il semplice satisfacere non provenga già dal- 
l'Editto, limitantesi al solvere, kna derivi da uno sviluppo giu- 
risprudenziale (ivi pag. 1379). 
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quoniam non animo constitueritis , sed promittentis fac- ^/:^ -^ V^ 
tum sit (*). — § 5. An potest aliud constitui quatn ^ *^^^^*-^^ 
guod de betur, quaesitum est, sed cura* iam placet rem 0^ f/LJuJt 
. prò re solvi posse, nihil prohibet et aliud prò debito . "^ ' ff«^-^ 
constitui: denique si quis centum deben^^ frumenjum 

■ - ■■ ■ ' ■ I ■ —■■-■■■■■■ ■ ■" 

eiiisdem preti! constituat, puto valere constitutum (*). . 
— § 6. Debitum a utem ex quacumque causa potest con-: 
stitu i, id est ex quocumque contractu si ve certi si ve 
incerti, et si ex causa emptionis quis pretium debeat vel' 
ex causa dotis vel ex causa tutelae vel ex quocumque alio 
contractu ('). — § 7. Debitum autem vel natura sufficit Q. 





') Qui possono vedersi Karlowa Rnm, RG. toI. 2 pag. 1375, 
Windscheid Pand, voi. i p. i pagg. 333-4 n. 14 e il nostro Satta 
La conversione dei negozi giuridici Milano 1903 pag. 33, 

^) Qai può collegarsi quanto nota Karlowa sucitato pag. 1377 
sul constitutum in rapporto ad obbligazioni generiche e alter- 
native. "> 

') Per questa L. i § 6 in confronto coll'altra famosa L. 9 pr. 
"D. de R, C. 12. I (qui già a pag. 108 n. i) vedi da ultimo 
Longo in Bullett. a. 17 [1905] pag. 80 [estratto^ 48]. 

*) Secondo Kappeyne van de Coppello (pag. 242 e segg» e 342 
e segg.) questo § 7 è pura creazione dei compilatori; nel diritto 
classico Vobligàtio naturalis non era sufficiente pel constitutum. 
Approvano ciò i due critici, Baron e Pfersche, rispettivamente 
pag. 243 (cfr. pure Pandckten "p&g. 483 n. 6, però con un /orse 
qui) e pag. 175. È in dubbio Brugi Istit, voi. 2 pag. 138. Altri 
ancora ^come Windscheid Pand. voi. 2 p. i pag. 114 n« 7, Gi- 
rard Manuel pag. 602 n. 5, Ferrini Manuale pag. 617 n. 5) 
non parlano di interpolazione e sembrano piuttosto contrari 
ad ammetterne l'esistenza. — Comunque^ resta ad avvertire con 
Windscheid che non qualsiasi obbligazione naturale ammetteva 
il costituto, e da richiamare poi^ per un caso che abbiamo avuto 
occasione di vedere, peg. 220 n. 2 di questi Appunti, 
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— §• 8. Sed et is . qui onoraria actione , non iure civili ^' 
obli gatus es t, constituendo tenetur: yidetu r enìm debi- ^ . 
tum et quod i ure honorari o debetur . et ideo et pate r ^J^^f^^^ 
^e t dominus de peculio obstrict i si c onstituerin t, tene - 
buntur usque ad eam quanti tatem, quae tunc fuit in 
peculio, cum constituebatur : ceterum si plus suo nomine 
constituit. non tenebitur in id quod plus egt » (*). 

L. 2 D. h. t. (lulian. ii digest.): « Quod si filii nomijie 
constituerit se decem soluturum, quamvis in peculio 
quinque fuerint, de constituta i n decert i tenebitur » j^). 

L. 3 D. h. t. (Ulp. ^7 ad ed,): « Quod si maritu s 
plus constituit ex dote quam facere poterat, quia debi- , 
tum constituerit, in solidum quidem tenetur, sed mulieri ^J/^ 
in quantum facere potest condemnatu r ('). — § i. Si 
quis autem constituerit quod iure civili debebat iure 
praeto rio non debeba t, id est per exceptionem, an con- 
stituendo teneatur, quaeritur: et est verum, ut et Pom- 
ponius scribit, eum non tener i, quia debi ta iuribus non 
est pecunia quae constituta est (*). — § 2. Si is , qui et iure 
civili et praetorio debebat, in diem sit obli gatus , an consti- 





«) Cfr. L. 182 D. de V. S. 50. 16 (Id, eod.) e yedi Lenti 
Paling, Tol. I col. 577 e Edit voi. i pag. 285 n. 3. 

') Qoi, come Tediamo, trattasi di con^titutum debiti alieni. 
Sai medesimo parimenti L. 5 §§ 2-4; Tari altri testi si riferi- 
tAdo in origine al receptum (la qùal cosa Tedremo meglio più 
ETanti parlando di quest'ultimo d'accordo colla dicliiaraxione 
fatta a pag. 900 n.* i. f.). 

') Cfr. L. 33 pr. D. de donatton» 39. 5. 

^) Eiiele nella Ztschr. toI. 18 [a. 1897] pag. 39 addita come 
una delle solite spiegazioni aggiunte dai compilatori « id est 
per exceptionem > (nella forma notandosi anche il « per » in 
luogo di profUr)\ e la mano dei compilatori, égli aggiunge^ ci 
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ó^ 



endo teneatur? et Labeoait teneri constitutum (*), quam 



j^^/tt^H^iententìam et Pedius probat : et adicit Labe o vel propte r 

ViLZ^y^L^' ^£^J^^^ potissim um pecunia s, quae nondum peti possqn t, con- 
l£ ^y^Z^^^^yrXJtkuta inducta: quam sententiam non invitus probarem : . 






probarem 

'S^ <£#*Jiabet enim utilitatem, ut ex die obligatus constituendo se_ 
eadem die soluturum teneatur ». 




L. 4 D. h. t. (Paul. 2g ad ed,): «Sed et si ci teriore 

^t^K^ marnami ^^^■■■"■^■^■^p^^iB^B^Mari^B^ 

die constituat se soluturum , ^imiliter tenetu r». 6 

L. 5 pr. e §§ 2, 4-9 D. h. t. (Ulp. 27 ad ed,)i «Eurtf^ 
qui Ephesi promisit se soluturum , si constituat alio loco 
x^^esoluturum, teneri consta r. — § 2. Quod exigimus, 
^■fc^ <V»^r rA<c4>/^J ut sit debitum quod constituitur , in rem exactum es t, 

non utique ut is cui constituitur creditor sit : nam et 
quod ego debeo tu constituendo teneberis ('), et quod 
tibi debetur si mihi constituatur, debetur O. — § 4. "^ 






appare eziandio nella proposizione finale giustificatÌTa (vedi in 
ispecie quel « iuribus »), — Ulpiano evidentemente si riportava 
alle parole della formola < eamqae pecaniam cum constitaebatur 
debitam fuisse, > dichiarando l'importanza del giure pretorio 
per il requisito della pecunia debita^ 

') constitutum, del, ff<d. in M, 

2) Cfr. Paul. 2. 2. I : « Si id, quod mihi L. Xltius debet, io- 
laturnm te constltuas, teneris actione pecuniae constitutae >. 

') Bene osserya Girard Manuel pag. 602 n. 6 (cfr. pure Kar- 
lowa Rdm. RG. voi. 2 pag. 1379) come il linguaggio stesso del 
passo mostri qui un'estensione, avvenuta in correlazione al testo 
dell'editto, concepito in termini generali. £ soggiunge che, 
astraendo dai passi che originariamente si riferivano al receptum, 
la menzione tanto del constitutum prò alio o debiti alieni quanto 
del costituto verso persona diversa dal creditore è abbastanza 
scarsa nelle fonti. (Per svista attribuisce Girard al secondo caso la 
J^7 C. de novati 8. 41 [42]). 
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Sed si quis constituerit alium soluturum , non se prò 
alio, non tenetur : et ita Pomponius libro octavo scribit. 

— § 5. Item si mihi constituas te soluturum, teneberis : 
quod si mihi constitueris Sempronio te solnturum , non 
teneberis. — § 6. lullanus libro undecimo digestorum 
scribit procuratori constitui posae (*): quod Pomponius y 
Ita interpretatur, ut ipsi procuratori constituas te solu- 

turum, non domino. — §? 7-8. Item tutori pupilli constitu i 

- ■ •— — — 

potest et actori municipum (*) et curatori furiosi (^): | sed 

et ipsi constituen tes ten ebuntur (^). — § 9. Si actori 

municipum v el tutori pupill i vel curatori furiosi vel adule - 

scentis ita consti tuatur m uni ci pi bus solvi vel pupillo vel 

furioso vel adulescenti, utili tati s gratia puto dandam 

municipibus vel pupillo vel furioso v el adulescen ti utilem 

actionem » C^) (*). 

L. 7 § I D. h. t. (Id. eod,)\ « Si mihi aut Titio jti- 
^jm^^^cé -^guler, Titio constitui suo nomine non posse lulianus >r • , 

*^0^ d^ >ftit, quìa nijn habet petitionenj tonetsi solvi ei possit ». >^^s-^^^^ *^ /'^ff^ 
C*^*'*^'^ ^^'^T-r. ^ D. h. t. (Paul 2<) ad ed.): «Si vero mihi aut 









^y-y^ 




*) Cfr. L. 30 § I D. de procurai. 3. 3. 

') Cfr. L. 6 § 3 D. quod cuiuse, un/v. 3. 4. 

') Tel aduleicentii, t'ns. Àf. (cfr. § 9). 

*) Cfr, L. 5 § I [3 § 2] D. de administr. rer. 50. 8. 

^) Eisele Beitrdfire pag. 86 e legg. ha dimostrato nuoTamente, 
contro Wlnt^tcheid Pand. toI. 2 p. i pag. 229 n. 11, che qai 
si tratta di rappresentanza e non di contratto a favore di terzi. 
Ad Eisele consente Pacchioni I contratti cit. a pag. 332-3 n. 2, 
png. 84 (qui e là correggi il numero del passo) come pure Hellwig 
ivi cit. pag. 39. Vedi ancora Karlowa Rdm, RG. toI. 2 pag. 1378. 

'') § IO, L. 6, L. 7 pr. continuano il discorso affermando va- 
lido il costituto fatto in confronto del servus, del dona fide 
servienst del filiusfamilias. 



8 



916 CAPITOLO V — I PATTI 

^ i?^^'*^ constitueris te soluturum, mihi_gpmpetit acti o : 

^«^ quod si, posteaquam soli mihi te soluturum constituisti, 

^ j Jl9 / y solveris Titio , nihilo minus mihi teneberis » (*). 

É ^TajLì^ '/ ^ ^ L. g D, h. t. (Papin. 8 qiiaest,): <( Titius. tamen jnde - 

(f biti condictione tenebitu r, ut quod ei perperam solutum 

est ei qui solvi t reddatur ». 

L. IO D. h. t. (Paul. 2p ad ed,): « Idem est et si ex 
duobus reis stipulandi post alteri constitutum, alteri po- 
stea solutum est, quia loco eius^ cui iam solutum est, 
haberi debet is cui constituitur » ('). 



') Va confrontata la L. 59 D. de solution, 46. 3 (Paul. 2 ad Plaut,)i 
€ Si ita Btlpulatns sim, mthi aut Titio dare spondts et debitor 
consti tuerit se mihi soluturum, quamvis mihi competat de con- 
sti tuta actio, potest adhuc adiecto solvere.... ». La differente 
soluzione dipende da ciò, che nel primo paftso, sopra riprodotto^ 
il costituto ebbe luogo « soli mihi « ed in quest'altro passo In- 
Tece'< mihi » in generale; U si è voluto mutare in rapporto 
alle persone cui potesse farsi il pagamento, precisamente esclu- 
dendo Vadiectus splutionis causa, qui no. Una contraddizione è 
tanto meno da ammettersi in quanto che i due testi sono del me- 
desimo giureconsulto. Vedi cosi appunto Bruna pag. 82 [269] 
n. 76 e Karlowa Héftn, RG, voi. 2 pag. 1377. 

*) Qui, è chiaro, risulta che uno dei creditori correali col- 
l'ottenere dal debitore il costituto esclude i suoi concreditori 
dal diritto di credito, che viene a concentrarsi nel suddetto cre- 
ditore. È applicato il criterio dt\\2, prevenuione o preoccupazione in 
materia di concorso di diritti (cfr. L. 16 D. de duobus reis 45. 2). Il 
che rileva Wlndscheid Pand, voi. 2 p. i pagg. 157-8; e .113-4 
dove dà pure notizia di diverse interpretazioni del presente testo 
— fra cui quella del compianto prof. Serafini, prima in Arch. 
Giur, voi. 17 [1876] pag. 401 e segg. e voi. 18 [a. 1877] pag. 13-14 
e quindi in Serafini Opere minori, pubblicate dal figlio profes- 
sore Enrico, voi. i... Modena 1901 pag. 317 e segg. — ed os- 
serva come dal medesimo risulti un altro elemento o scopo di 
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L. II D. h. t. (Ulp. 2*/ ad ed,): «Hactenus igitur ^ 
constitutum valebit, s i quod constituitur debitum sit , 
etiamsi n ullus apparet, qui interim debea t: ut puta si 
ante aditam hereditatem debitoris vel capto eo ab ho - 
stibus constituat quis se soluturum: nam et Pomponius 
scobit, valere constitutum, quoniam debita pecunia con- 







stituta est. — § I. Si quis centum aureos (') debens 

ducentos (*) constituat, in centum tantum modo tene- 

tur, quia ea pecunia debita est ; ergo et is^ qui sortem ^ j »^ ^^ j^ 

et usuras quae non deb ebantur constituit, tenebitur in 

sortem dumtaxat > (^). 

! 12. IX h. t. (Paul, ij ad ed,): « Sed et si decem 




utilità speciale che può avere il constitutum pel creditore, in 
confronto di qaeili più generali che comunemente 8i notano 
(cfr. paj;. 905). — Più recentemente Binder Die KorrealobUga' 
tionen Leipzig 1899 pag. 413 e segg., cogli autori citati. 

*) HSo. Ulp.: Lenel Paling, voi. 2 col. 578 n. i. 

*) ducenta^ Ulp, : Lenel loc. cit. nota 2. 

') L'uso della parola sors nelle fonti a proposito della materia 
nostra (vedi anche L. 18 § 3, che poscia yien trascritta, e L. 22 
D. h. t., nonché L. 36 D. de iureiur, 12. 2 che riproduciamo 
più avanti) è posto in rilievo da Karlowa (nella Ztschr, di Grtinhut 
voi. 16 [a. 1888-89] V^%' 44S e segg. e Rom, RG„vo\, 2 pagg. 1375- 
. 76) a suffragio della sua ipotesi (di cui in tal guisa diamo no* 
tizia) che costituto e relativa azione servissero in origine a far 
avere indirettamente al creditore gli interessi moratoria non am- 
messi, si sa, neira<://0 de pecunia certa eredita ed altre azioni 
stricti iutis; onde sì spiega, continuando con Karlowa, come il 
constitutum sia stato esteso alle altre cose fungibili diverse 
dal denaro, e d'altra parte non oltre le medesime, nel diritto 
classico (cfr. pag. 904 e vedi il problema posto da Bruns pag. 50 
[240] e Ferrini, che lo segue, in GlUck pag. 159 nota e i. f.) 
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debeantur et decem et Stìchum constituat, potest d ici de- 
cem tantummodo nomine teneri » (*). 

L. 13 D. h. t. (Id. 2g ai ed.): « Sed si quis viginti 
debens decem constituit se soluturum, tenebitur». 

L. 14 D. h. t. (Ulp. 2^ ad ed.): « Qui autem consti- 
tuit se s oluturum (*), tenetur, si ve adiecit certam quan- 

atem sive non. — (') § i. Si quis constituerit se pi- 





^^'f^^""^ 



Il mora mterveniente, aequum est teneri eum qui con- 
stituit vel in id quod interest vel ut aliam personam 
non minus idoneam fideiubentem praestet: si null a mora «^ 
interveniente, magis puto non teneri. — § 3. Constituere 



gnus daturum: cum utilitas pignorum inrepseritj debet A^ y^^^^ . 
Jam hoc constitutum admitti. — § 2. Sed et si quir ^ ^^ ' y *^ 
certam personam fideiussuram prò s e constituerit, ni- 
hilo minus tenetur, ut Pomponius scribit. quid tamen 
si ea persona nulit fideiuber e? puto teneri eum qu i 
constituit, nisi aliud actum est. quid si ante decessit'?'^^^ 




*) Qaesta L. 12 originariamente li riferiTa al receptum (cfr. 
pag 925 n. i). A tacer d'altro, un costituto di Stico non era 
possibile al tempo di Paolo (cfr. pag. 904 e pag. 926 per L. 2 § i 
C. ivi trascritta). 

^) < se soluturum >, parole dell'editto indubbiamente, nota 
Lenel (Edit yoI. i pag. 286); che esse, esaminando i testi, ap- 
paiono tipiche, e le ricerche di Brans hanno mostrato come 
T'osse estraneo al linguaggio del tempo in cui sorse il nostro 
editto, l'uso di constituere col semplice nome dell'oggetto all'ac- 
rusatÌTO ed invece allora si indicasse sempre l'operazione che 
veniva promessa col verbo relativo (cfr. pagg. 911 n. 1,901 n. i 
e immediatamente Bruns pag. 45 [235-6]). 

') In questi §§ 1-2, continua Lenel, non è più il solvere dell'e- 
ditto, che vien commentato, ma il satisfacere (cfr. pag. 911 n. i 
e più avanti pa^^g. 923-4 per L. 21 § 2 D. h. t.). 



§ 22 — PATTI PRETORI Olfl 

autem et presenteset absentes possumus, sicut pacisci, ^^^»«-^^5^j:^^<--^^.- 
et per nuntium et per nosmet ìpsos, et quibuscumque 
ver bis.» (^). 

•L.,15 D. h. t. (Paul. 2g ad ed,): « Et licet libera per- 
sona sit, per quam tibi constitui, non erit impedimen- / j^^ejCc ' cX^ f^^ 
tum, quod per liberam personam adquirimus, quia ^^ x*^^^^ ^A^c, 
ministerium tantummodo hoc casu praestare videtu r > (*J. e4U. A. A7r m* y< ^y 

L. 16 pr. e §§ 1-3 D. h. t. (Ulp. 27 ad ed.): «Si duo ^^^^l^^^^^^tii^^ 
quasi duo rei constituerimus, vel cum altero agi potè- 
rit in solidum. — §1. Sed et certo loco et tempore 
, constituere quis potest, nec soluni eo loci posse cum 
petere, ubi ei constitutum est , sed exemplo arbitrariae 
actioois ubique potest. — § 2. Alt praetor: si appareat 
eum qui coìistitui t negiie solvere ne<fu e fecisse negue per 
actorem stetit, quo mi nus fierei quod cons titutum est (^)« /§ *j j 



') Anche qui divenne d'uso frequente lo scritto : L. 5 § 31 
L. 24, L. 26 D. h. t.; e cfr. S. Paul. a<f PhiUmonem 17-19 (Cuq 
instiU voi. 2 pag. 456 n. 7 e Voigt RSm, HG.roì. 1 pag. 685 
n., 5). — Ferrini (in Giiick pag. 160 nota e ed in Manuale 
pagg. 6i7>8) dietro una traccia di Kniep (Praescriptio und pactum 
P^SS* 142-3) ritiene probabile che da principio il constitutum 
potesse- farsi solo inter praesentes e mediante una formola spe- 
ciale, in cui eravi il termine tecnico constituo, 

^) Cfr. d'altronde L. 5 § 9 D. h. t. trascritta a pag. 915 colla 
nota 5 ivi. 

^) Qui e nei passi successivi non si tratta più dell'editto, ma 
della formula dell'azione relativa; come egregiamente ha notato 
Lenel Jidit voi. i pag. 287 e segg. e Paiing, voi. 2 col. 578 
n. 5-8 contro gli autori precedenti compreso Bruns pagg. 46-47 
[237-8J e toUo solo Schlesingei: Zur Lehre von den FormaUon* 
tracten ». dér querela ». ». pec. [Contrib. alla dottrina dei con- 
tratti formali ecc.] Leipzig 1858 pagg. 143-4. ^^ uniscono a 
Lesel Ferrini in élUck pag, 198 nota t bii e Karlowa RSm. 
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-;- § 3. Ergo si non stetit per actorem , tenetactio, 
^j^i^^y^'^^-**'"^^^'1ffialinsi per rerum naturam stetit: sed magis dicendum 

^est subveniri reo debere» (*). 

L. 18 §§ 1-3 D. h. t (Id. eod.): <c Quod adicitur eam- 



•€.»'■*- 



RG, Tol. 2 pagg. 1373-74* Esaminando poi il presente testo fa- 
cilmente si aggiunge gùod cònsttiuit dopo < fecisse » (cfr. i se- 
guenti §§ 3-4; tolto il < reum > del § 3» che è un'aggiunta espli- 
cativa del giureconsulto o dei commentatori, mentre in origine 
fórse yì si leggeva, come ricordo dell'inizio della formula, N, 
Negidium) e si corregge lo « stetit >, inammissibile, con stetisse 
(cfr. L. x8 pr.). — Ma il testo tuttavia presenta ancora varie 
difficoltà, specie nel < si appartai », doppiamente strano (a ca- 
gione del' soggiuntivo e della parola non tecnica) per la formula 
dell'azione, e nel « negue » avanti a a solvere >; difficoltà che 
Lenel si adopera a togliere: a) Quanto al < neque > da ultimo in- 
dicato, è da ritenersi semplicemente un errore di copista, prò- 
vocato dai due « neque » successivi che preoccupirono la mente 
e quindi la penna dell'amanuense, b) Quanto al « si appareat >, 
esso si spiega pensando invece ai compilatori. Ulpfano nel testo 
originario non doveva dire € ait praetor etc» », bensì indicare 
sotto forma di discorso indiretto il successivo contenuto della 
formula, press'a poco cosi: [notandum est formulae verbis in- 
dicem ita condemnare iuberi] si appareat eum qui constitnlt 
solvere etc. A seguito di questa congettura rimangono come 
parole della formula nel nostro passo soltanto queste : < .^ neque 
fecisse quod constituit neque per A, Agerium (actorem) stetisse 
(stetit J quo minus fieret quod constitutum est,,. >. - Più ampiamen^ 
su tutto vedi Lenel e gli altri autori sopra citati; tra i quali 
si nota Karlowa^ per le critiche fatte a Lenel. 

^) Continuando (§ 4 e L. 17), appare un altro temperamento 
ammesso aequitatis causa; cioè che sia efficace pel costituente 
anche l'offerta fatta dopo il dies constituti fino alla Iztis eonte^ 
statio, quando il creditore non abbia qualche motivo giustificato 
per respingerla. 
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q ue pecuniam cum con^ituebaiur_ debiiam fuis se (*), in- 
terpretationem pleniorem exigit. nam p ritnum i llud effi- 
cit, ut si quid tunc debitum fuit cum constitueretur, 
nunc non sit, nihilo minus teneat constitutum , guia 
Irorsum se actio refert. proinde temporali actione obli- 
gatum constituendo Celsus et lulianus scribunt teneri 
debere, licet post constitutum dies temporalis actionis 
exierit. guare et si post tempus obligationis se solutu- 
rum constituerit, adhuc idem lulianus putat , quoniam 
eo tempore constituit, quo erat obligatio, licet in id 
tempus quo non tenebatur (*). — § 2. E re autem est 
hic subi ungere, utrum poenam contineat haec actio an 




*} Queste parole si aggiungono alle altre della formula rica- 
rate dalla L. 16 § 2 dianzi trascritta, rettificando come a 
pag. 919 n. 3 i. f. Seguirà la condemnattOt nel guanii ea res est 
secondochè ha mostrato Biuns pag. 59 [248] e segg.; alla qual 
condemnatio si riferiscono i seguenti §§ 2-3 di questa L. 18. 
Dopo di che convien risalire a princìpio, per dare appunto l'ini- 
zio o prima parte della formula ed averla cosi completa ; la qual 
prima parte, contenendo di necessità anzitutto il si paret AT. 
Ntgidium eonstituisse e quindi per l'oggetto tanto il solvere che 
il sattsfacere (come appare pure dall' espressione Tolontaria- 
mente vaga e generale « negue fecisse quod constituit ») doreva 
essere concepita cosi: Si paret N, Negidium A, Agerio sester- 
tium decem milia eonstituisse se solutu^m eove nomine se satiS' 
facturum esse .^ Tutto ciò, come sopra, seguendo Lenel cit. 
pagg. 290 291. In parte diyersamente Karlowa sopraci t. (Cfr* 
qui psg. 911 n. i). 

') Vedi per questo testo in rapporto alla prescrizione delle 
azioni Windscheid /'a»<f. yol. i p. i pag. 447 1. f. e da ultimo 
Klingmiiller Ueber Klagenverjàhrung und deren Wirkung [Sulla 
prescrizione delle azioni ed efficacia della medesima) in Fest' 
gabe far [Scritti in onore di] F, Dahn Bieslau 1905 p. 2 pag. 50 
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rei persecutionem]: et magis est, ut etiam Marcellus 



Ce. 



putat, ut rei sìt persecutio ( ^). — § 3. Vetus fuit du- 

bitatio, an qui hac actioae egit sortis obligationem conr 

/ //^■j ^s^tna t. et tucius est dicere solutione potius ex hac ac- 

J^^P^^'^^j^^^^jy ^S^OT^^ facta liberationem contingerCj non litis contesta- 

' ^^^jZ^Jr ^j^^iL*tione , quoniam solutio ad utramque obligationem 

-/^^^ proficit» (*). 

L. 19 D. h. t. (Paul. 29 ad ed. ): « Id quod sub coiì- 
^f.^f^^^'^p^»^ ^^^^yjicione debetur, sive pure sive certo die constituatur , 
^it^^tjk i/g»<f/f /c>^/tfr eadem condicione suspenditur , ut existente condicion e 
^(^x^tA. , ^^f ^ ^t t MifB ^ teneatur, deficiente utraque actio depereat O. — §1. Sed 
4-^^^*^' ^^'"^'^'^^^r ìs qui pure debet si sub condicione constituat , inquit 
^_f r Tomponius in hun c utilem actionem esse . — § 2. Si 

pater vel dominus constituerit se soluturum quod fuit 
in peculio, non minueretur peculium eo, quod ex ea 
causa obstrictus esse coeperit: et licet interierit pecu - 
lium, non tamen liberatur ». 
L. 20 D. h. t. (Id. 4 ad Plaut,) : « Necenim quod 




') Vecli a riscontro per lo sviluppo L. i §§ 2-3 D. h. t. tra« 
icritta a pag. 911 confrontando pure Karlowa Hom, RG, voi. 2 
pag. 1375 e Cuq Inst. voi. 2 pag. 455 n. 7; per il primitivo ca- 
rattere penale invece cfr. la stessa L. i pr. a pag. 910 e la 
nota 3 col richiamo. 

') Intorno a questo § 3 vedi Eisele in Archiy voi. TJ [a.. 1891] 
pagg. 462-3 e voi. 79 [a. 1892] pagg. 367-8 e Binder KorrcalobLigat, 
pagg- 155 e ««re-» 355» 39^, cogli autori citati. 

') Cfr. pag. 908 nota, per la citazione ivi fatta di questa L. 19 
pr. insieme alla precedente L. 18. § 3 contro Kappeyne van de 
Coppello; rinanità degli sfòrsi fatti da quest'ultimo per soste- 
nere tuttavia la sua dottrina è dimostrata chiaramente da Baron 
pure ItI eli. pagg. 34a-3, 
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crescit peculium aut decrescit, pertinet ad constitutoriam 
actionem » (*). 

L. 2i D. h. t. (Id. 2p ad ed,): « Promissor Stichi 
post moram ab eo factam mortuo Sticho si copstitue- ^ /^. A^/^' ^W/1^ 
rit se pretium eìus soluturu m , tene tur. — § i. Si sine ^^^"^^j^^^^^t^^f^ 
die consfituas , potest quidem dici te non teneri, licvt /^ 

verba edicti late pateant: alioquin et confestim agi te 
"cum poterit, si statini ut constituisti non solvas : sed 
modicum tempùs statuendum est non minus decem die - 
rum (*J, ut exacdo celebretur (^). — § 2. Constituto 

*) Alle LL. 19 § 2 e 20 D. ahimè trascritte aggiungi L. i 
§ 8 D. (qai pag. 913) e cfr. con L. 18 § i (qui pagg. 920-1). Vedi 
Windscheid Fand, voi. 2 p. i pag. 113 n. 4, Karlowa Ròm. RG, 
Tol. 2 pag. 1378. 

La.L. 20 è l'unico testo in cui si parli di consittutoria actto; 
come si rileva anche nell'ultima edizione di Henmann Hand- 
U^ikon ad t. pag. 99 ed appare per la giurisprudenza romana nel 
relativo Vocaòul, t. constitutcrius yol. i col. 957 (qui più ad- 
dietro cfr. pag. 902 n. 3). 

') I dieci giorni, lo si yede, sono un minimum (cfr. pag. 904) 
e 'non un termine assolato; come, per svista, in più di qualche 
autore, anche in Girai d Manuel pag. 601. 

^) Appare qui il dubbio e la difficoltà di ammettere costituto 
senza determinazione di epoca, sebbene di epoca non parli l'E- 
ditto; onde riceve nuova e decisa Conferma l'ipotesi comunemente 
fatta circa l'origine e la giustificazione storica del nostro istituto 
(pag. 901-2). — ^ Come poi l'ultima proposizione sia interpolata 
gik notò Fabro (Ration. in' Pand, ad h. 1., Loniectur, tur, civ, 
15. 4) e via via osservarono i moderni (Kappeyne van de Cop- 
pello pag. 261-2; Accarias Précis voi. 2 pag. 617 n. 2; Gradenw.iz 
InttrpóL pag. 74; Lenei Paling, voi. i col. 1022 n. i; Appletuii 
Inter^.^Ag. 71; Girard Manuel pagg. 601-2 n. 5; Ferrini in Giiick 
pag. 180 nota p bis, e ManueUe pag. 618 n. 3; Karlowa Ron* 
RG. voi. 2 pag, 1376-77 in parte diveraameate dagli altri.) 
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satis non facit, qui soluturum se constituit, si offerat 
satisfactionem. si qtiis autem constituat se satisdaturunij 
fideiussorem vel pignora det, non tenetur, quia nihil in- 
tersit, q uemadmodum satisfa ciat » (*). 

^^l^ ^^^2L^^T2^ ^^ ^ ^' ^' ^^^^^^' ^ qiMesL): € lUud aut iUud 
€44Lcl!>!j[^ ,<!■/, ^ debuit et constituit alterum : an vel alterum quod non 
y^^^ >MC'CA /U-Zix^Jtc^jconstituit solvere possit, quaesitum est dixi non esse f^lr 
''^*^"'^/^^^**< audiendum, si velit hodie fidem constitutae rei fran- .^^^.^^^^^^ 

gere l*). — § i. Già trascritto a pag. 898 n. 



itto a pag. 898 n. 4 Lf-i?)*^ ^**^ 




*) Cfr. L. 14 §§ 1-2 D. h. t. trascritta a pag;. 918 e aggiungi 
NoT. 115 e. 6. Storicamente vedi pag. 911 n. i i. f., pel dis- 
lenio ìtì notato fra Lenel e Karlowa. (Circa il Tario significato 
di satisfeutre cfr. qaesti Appunti pagg. 374 5 e 593 e segg.). 

') Cfr. col e fidem fallere » di L. i pr. riprodotta a pag. 910 
ed ivi la n. 3 i. f. — Costa Papiniano toI. 4 pagg. 205 6 pone 
nel debito rilievo questo passo di Papiniano, opportunamente 
confrontandolo con LL. 7 § i e 9 D. h. t. (qui pagg. 915 e 916): 
«... La forza della causa obbligatoria preesistente presupposta nei 
costituto destava qualche dubbio nel senso che tal causa avesse 
da prevalere sul patto di costituto intervenuto circa la medesima? 
Papiniano accentua la fides constitutae rei e la necessità di os- 
servarla, qualunque sia la causa obbligatoria preesistente al patto 
e in esso dedotta.... >. Più ampiamente loc. cit., dove si con- 
sidera anche il seguente § i. 

^) Fu ivi trascritto, perchè in esso si presenta il iusiurandum 
votuntarium — e non necessarium, come ha notato, contro la 
comune opinione, Demelius Sckiedseid pag. 64 e segg. Infatti, 
per quest' ultimo punto in ispecie, il periodo iniziale fino ad 
« agis % mostra certamente, sebbene la forma sia criticabile, trat- 
tarsi non di un giuramento deferito sull'esistenza di un r^iu/x'^- 
tum^ bensì di XM^actio {obbligatio) ex iureiurando - propria del iuS' 
iurandum voluntarium come sappiamo, pag. 890 lett. e • rispetto 
alla quale interviene il constitutum, onde si può agire de con' 
stituta pecunia (cfr. L. i § 8 D. h. t. riprodotta a pag. 913. fino 
t < debetnr », di cai !a presente L. 25 § i paò coossderarti an'ap- 
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d) L. I e. de constiiuia pecunia 4. i8 (Gordian.) : 
« Si prò alieno debito te soluturum constituisti, pecu - 
niae constitutae actio non solum adversus te ^ sed etiam 
adversus heredes tuos perpetuo competit» . 

L. 2 pr. e §§ l'id C. h. t (lustinian.): « Recepticia ac- 
tione cessante (*)... necessàriu m nobis v isum est magis 
pecuniae constitutae naturam a mpliar e (*). — § i. Cum 
igitur praefata actio , id est pecuniae constitutae, in bi s 
tantummodo a veteribus conclusa est, ut exigèret res 
quae in pondere numero mensura sunt, in aliÌ3 autem 
rebus nuUam haberet communionem e t ncque in omn i- 
b us casibus longaeva sit constituta , sed in jpeciebus . 




niae constitutae > ? ^1 testa parla del caso in. cui nel costituto 
si introduca un solutionis causa adiectus che non havvi nell'ob- 
bligazione originaria; tale aggiunta a rigore non sarebbe valida, 
l^er modo che il debitorie pagando a quest'ultimo non sarebbe 
liberato né dall'antica né dalla nuova obbligazione (priore et 
actione pecuniae coftstitutae; cfr. anche in L. '36 D. de iureiur, 
12. 2, che- trascriviamo pospia a pagg. 930-ì, « de priore obbliga- 
tione »); ma per ragion d'equità, e quindi ope excepfionis, si am- 
mette che sia liberato. — interessanti osservazioni sul termine 
pfopriùs ha fatto recentemente Perozzi Le oòbli^, romane pag. 47 
e segg. n. i. 

') Cfr. pagg. 904 e 925 n, i coi richiami. 

^) Abbiamo occasione qui di ricordare la recente ìnemória di 
Lo Ugo // criterio gitistinianeo della « natura actionis » inserita 
negli òtudi per Scialoja voi. i pag. 605 e segg. (quésta L. 2 
pr. C. è ivi considerata a pag. 609 [estratto, 5J;; cui fa seguito 
l'altra* « Natura actionis > nelle fonti ottantine in Bulletta a. 17 
[1905] pag. 34 e segg. (di cui già ci siamo valsi a pagg. 912 n. 3). 
Scritti notevoli; non solo pei risultati ai quali giunge oggi l'A., 
ma inoltre per le possibili ulteriori ricerche e coDQlationi cui 
aprono U ria. 
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certis (' ) annali spatio concluderetur (•), et dubiteretu r. 
SI prò debito sub condicione vel in diem constituto eam 
possibile est fieri (^) et si pure constituta pecunia con- 
' tracta valeret, hac apertissima lege definimus, ut liceat 
omnibus consti tuere non solum res guae pondere numero 
men sura sunt, s ed etiam a lias omnes s i ve mobiles sive 
immobiles sive se moventes sive instrumenta vel alias 



*) Quali e come ? Non lo sappiamo; da ultimo Io nota, senza 
dir altro, Girard Manuel pagf. 603 n. 3. Vedi tuttavia: Bruns 
pagg. 68-69 [256-7] e Karlowa RSm, RG, voi. 2 pag. 1379 che 
applicano la distinzione di consU debiti proprii e const, debiti 
alieni; distinzione applicata gii, ma in senso opposto, da Unter- 
holzner Schuldverhdltn, cit. a pag. 463 n. i, voi. 2 pag. 840 1. f. 
(cfr. Longo sopracit.); e vedi pure Accarias Pr/^rilr voi. 2 pag. 618 
B. i-2« che congettura per i casi di obbligazione temporanea o 
naturale. 

*) Ecco un'altra traccia dell'originario carattere penale della 
nostra azione, nota Girard Manuel pag, 601 seguendo Bruns 
pag. 68 [256]; cfr. pagg. 902 n. 2, 910 n. 3 i. f. 922 n. i, 924 n. 2. 

') Come si concilii questo colla L. 3 § 2 D. h. t. riprodotta 
a pagg. 9I3>4 — e vedi pure Paraphr. graeca Instit. e L. 19 pr. D, 
riprodotte a pagg. 910 e 922 — non è chiaro, malgrado gli 
sforzi degli interpreti. Vedi: Bruns pagg. 51-2 [241-2] e 55-6 
[244-6]; Kappeyne van de Coppello pag. 262 e segg.; Accarias 
Pre'cis voi. 2 pag. 622 n. 3; Karlowa Rdm, RG. voi. 2 pag. 1372; 
Girard Manuel pag. 601 n. l; Cuq Instit. voi. 2 pag. 455 n. i e 5; 
Dernburg Obblig. pag. 278 n. 6; Mancaleoni nel Filang.' k. 26 
[1901] pagg. 268-9 [estr. 12-1^]; Bviontkmìci Dell'ord<ne dei titoli 
delle Pand. voi. i ... Pisa 1906 pagg. 225-6. Delle fonti è ad- 
dotto ancora Gai. 3. 124 € ... pecuniam autem creditam dicimns... 
omaem, qnam tunc cum contrahitur obligatlo certnm est de- 
b^'tum iri, id est quae sine ulla condicione deducitur in obll- 
gationem... >, pel rapporto riconosciuto tra il nostro istituto 
e la pecunia eredita; rapporto che qui come lo si invoca, cosi 
viene d'altro canto confermato. 
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quascumque res , quas in stipulationem possunt homines 

jt^/A^ é^^A \^ ^/m deducefe : et oeque sit i n quocumque casu annalis, sed 

d/e £ /tft A<<4it ji^ <0^sive prò se quis consti tua! si ve prò alio) sit et ipsa in 

^ Ci. c ^ JM^'i^t'y ^^/ ^^ tali vitae mensu ra , in qua omnes personales sunt actiones , 

^^^ " ^^-^ f^ ^ ' tW u^ id est in annorum metis trigìnta: et liceat prò debito puro 

vel in diem vel condicionali consti tui: et non absimilem 




penitus stipulationi habeatdignitatem , suis tamen natura— ^j ^ **« 3K ^ 
fibus privilegiis minime defraudata: sed ef heredibus et ^' ^^7' " 
contra heredes competat (^) ...ita tamen ut hoc ei in- 
l- Sm^^^^jCe^ ^^^>4^2Lert^t^ ut prò debito fiat constitutum.. . — § la,,, hoc 
' ^^ *'"'*~' jantummodo constituatur, quod debitum est ... sit pe - 

cunia ' consti tuta omnes casus complecten s, qui et per 
stipulationem possint explicari. -^ % lò. Et neminem 
moveat, quod sub nomine pecuniae etiam omnes res 




*) Anche qaefto pauto dell'esperibili tA àtlVactio cofistitutoria 
contro gli eredi del coitituente è incerto e discusso. Alla dichia- 
razione qui fatta da Giustiniano Tanno aggiunti e raffrontati 
questi altri elementi: la precedente L. i C* h. t. sopratrascritta; 
il rilievo, fatto gii da Cuiacio, che questo titolo del Codice (4. 
18) segue altri titoli relativi alla trasmissione passiva delle 
azioni ereditarie agli eredi (4. id de acttonibus hereditariìs; 4. 
ìj ex delictis de/unctorum in quantum heredes conveniantur) ; 
la L. 18 § 2 D. h. t., riprodotta a pagg. 921-2, e gli altri accenni 
.al primitivo carattef e penale della nostra azione (cfr. pag. 927. 
n. 2, coi richiami). Degli autori vedi a preferenza: Bruna pag. 67 
[255] e segg.; Kappeyne van de Coppello pag. 249 e segg. (il 
quale in ispecie ritiene aggiunte dai compilatori nella L. i C. 
ìì^i, le frasi < non solum » e t sed etiam adversus heredes tuos 
perpetuo > - venendo approvato in ciò dal suo recensente Pferscbe, 
pa^. 175 -e non crede poi che l'esclusione di responsabilità degli 
eredi si colleghi alla natura quasi penale dell' azione - di che 
lo loda l'altro recensente Baron, P&S* 243)ì Karlowa Rffm. RG, 
▼ci. a pagg.. 1379-80; Girard Manuel pag. 601 n. 3. 
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exigi definimus, cum et in antiquis libris prudentium, 
licet pecunia constituta nominabatur, tamennon pecu- 
niae tantum per eam exigebantur, sed omnes res quae 
pondere numero mensura constitutae sunt . — § ic. 
Sed et possibile est omnes res in pecuniam converti. 
si enim certa domus vel certus ager vel certus homo 
"vel alia res quae expressa est in constituendis rebus 
ponatur» quid distàt a nomine ipsius pecun iae ? — § id, 
Sed ut et subtilitati eorum satisfiat, qui non sensum , 
sed vana nominum vocabula amplffcti desiderant, ita 
omnes' res veniant in constitutam^ tamquam fuisset ips a 
pecunia constituta, cum etiam veteres pecuniae appe l 
latione omnes res significari definiun t et huiùsmodi vo- 
cabulum et in libris iuris auctorum et in alia antiqua 
prudentia manifestissime inventum est. » 

e) L. 14 D. de iureiurando 12. 2 (Paul. 3 ad ed,) : 
« Quotiens propter rem iuratur, nec par 




nec s^ ^^ ^ 



trono remittitur iusiurandum : propter rem autem ius- ^^'**^^r^'^''**'*^ 



iurandum exigitur veluti de pecunia eredita, cum iurat 
actor sibi dari oportere vel reus se dare non oportere. 
idem est^ cum de pecunia constituta iusiurandum exi- 
gitur » (*). 



^^d/'C.^^^ 



*) Ecco il passo donde risulta ammesso rispetto al constitu* 
ium il iusiurandum necessarium secondo che fn annunciato a 
pag. 924 n. 3 i. f.; dopo aver dimostrato colla guida di Demelins, 
che non già a quel giuramento bensì al giuramento volontado si 
riferisce invece la L. 25 § i D. h. t. 13. 5. Anche qui è 
sicura guida Demelius. Il giuramento < propter rem » di cui 
nell'attuale L. 14 sta in contropposto del iusiurandum calum- 
niae dal quale sono dispensati il parens ed il patronus (L. 7 
§§ 3-4 D. de obseq, farent. et patr. 37, 15, L. 34 § 4 D. de 
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L. 36 D. h. t (Ulp. 27 ad ed.) : « Si actor defera t 
i nshijrandum de sola constituta pecuni a et reus iurave - 
rìt, except'one utetur, si de constituta conveniatur: sed 

fureiur, 12. 2; e cfr. poi Lenel Paliti^, Tol. 1 col. 970 n. 3 
e Edii velame i p^e. 67 n. 3 e 71 n. 2); ora, non si pud pensare 
ad nna remissio iMtsiurandi fala pure per escluderla, ciò non 
monta) nel sensofin cui ha luogo la remissio del iusiurandum 
calumniae, cioè per effetto di norma imoerativa di diritto 
anziché per effetto di semplice volontà delle parti, se non in 
quanto vi sia obbligo di giurare ; laonde il suddetto giura- 
mento € propter rem « è il necessarium. (Non nuoce il € iurat 
actor sibi dare oportere > cfr. pag. 88q lett. «r, dovendosi ivi rav- 
visare il giuramento ri/erito). Aggiungasi che Paolo equipara 
qui il caso di giuramento « de pecunia constituta » al caso di 
giuramento « de pecunia eredita «; e rispetto a quest'ultima 
aveva luogo il sriuramento necessario, come sappiamo. — L'esi- 
stenr.a del eiuramento necessario in materia di constitutum, cosi 
desunta dalla L. 14 D. cit. vien confermata poi, come rileva 
semore Demelius. da Stefano in una notizia sua preziosa per 
la storia del giuramento necessario: « (trad. lat.) Nota .... neces- 
sarium iusiurandum hodie in omni re locum hnYiTe, neque» ut 
oliro. in quibusdam. ut puta in actione si certiim petatur (che 
è poi Vactio de pecunia eredita» come fu notato in questi stessi 
Aiìifunti pagg. 107-8) et actione pecuniae constitutae v> (Basii. 
22. 5. 34 sch. ^Tf^àvoy. voi. 2 pag. 550). — A Demelius so- 
nracitato hanno aderito generalmente crii autori successivi (Per 
^tintzine che discorda, ma con esegesi non soddisfacente, vedi 
mìa Appendice a Gliick cit. a pag. 885 n. *, pagg. 527-8). 
Cfr. in ispecie Lenel Edit voi. i pag. 287 e Girard Manuel 
nng. 603 n. i. Risalendo invece, vedi come fu precursore di De- 
melius (cfr. pag. 88q) il compianto Alibrandl nel Giornale di giù- 
ris^rudenta pratica a. i [1870] pag. 135-6 (nelle sue Opere giu- 
ridiche e storiche voi. i... Roma 1896 pagg. 155-6). — Soggiun- 
giamo infine, circa la presente materia, che la riconosciuta esi- 
stenza del iusiurandum necessarium ti€iVactio de constituta pe- 
cunia conferma l'analogia e parentela di quest'ultima <iti\V€u:tio 
^ eredita pecunia (cfr. pag. 953 e pag. 927jjn. 3. 
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:si de sorte ; id est de priore obligàrion e (*) > conveniàtur , 
^xceptio cessabit, nisi de hac quoque iuraverit adver- 




sario deferente » (*). 

f) Cic. prò Quinci. 5. 18: « ...Quinctius... quasi domi 
nummos haberet, ita constituit Scapulis se daturum... ». 
— ad Atticum 1.7: < L. Cincio HS xxcd constituì 
me curaturum Idibus Februariis... ». -r ibid, 16. 15. 5: 
< ... scis nos pridem iam con3tituisse Montani nomine 
HS XXV dissolvere :► (^). 



^) gloss. questo inciso, secondo Kappeyne yan de Coppello 
,pag. 235 n. 3 ; interp. secondo Perozzi Obbligaz. pag. 85 nota. 

') Cfr. la nota di pag. 929 col richiamo ivi fatto da principio. 
Qui^ dice Demelius , abbiamo di bel nuovo un passo concer- 
nente il giuramento volontario, non più il necessario. Infatti 
se le prime parole del passo stesso possono far credere che si 
tratti di giuramento necessario, la successiva menzione dellVx- 
ceptio, propria del iusiurandum voluntarium (cfr. pag. 890 lett. e)^ 
lo esclude. Seguitando, la seconda parte del testo — la quale 
mostra e conferma, in confronto colla prima, dipendere dalla 
volontà del deferente di deferire il giuramento soltanto sull'esi- 
stenza del constitutum od insieme sull'antica obbligazione — 
accerta pure, per altra ragione, che si tratta di iusiurandum 
voluntarium; mentre il contenuto od oggetto del iusiurandum 
mcéssan'um ha da essere fìsso, quello stabilito dall'Editto. — Ma 
qui diversamente Lenel JEdit voi. i pag. 287, che collega il 
passo invece al giuramento necessario. 

^) Tali passi di Cicerone, ed in ispecie il primo, vengono 
invocati per affermare già esistente in quel tempo Vactio d< 
constituta pecunia; Bruns pagg. 41-42 [232-3] avendoli esaminati 
diligentemente concludeva essere il primo passo argomento pror 
bablle nel senso suddetto e molto incerti invece gli altri due. 
Per l'età di Labeone il riconoscimento del presente patto è si- 
curo: L.- 3 § 2 e L. 27 D. h. t. — Qualcuno (cfr. la citazione 
generica fatta da Jobbé-Duval nella Gr. Encycìop, cit. a pag. 900 
nota t vedi cosi Schulin Gesch, d, rdm. Rechts pagg. 217, 338-9) 
è risalito fino a Terenzio Phormio 4. 3. 71 {676], Heavtontimor, 



Z., 









932 



CAPITOLO V — I PATTI 






S' 



Geli. 20. I. 41: « Hanc autem fidetn maior es nostri 
non m odo in officiorum vicibu s, sed in negotiorum 
qu oque contractibus sanxerunt maximeque in pecuniae 
mutuaticae usu atque commercio : adimi enim putave* 
runt subsidium hoc inopiae temporariae, quo communis 
omnium vita indiget, si perfìdia debitorum sine gravi 
poena cluderet » (*). 



4. 4. 4. [726] od anche a Pianto Mostell, 3. i. 120 [640] e segg. 
(cfr. la citazione generica in Accariaa PrécU rol. 2 pag. 616 
n. I e ìtì pure 622 n. 2); ma, a prescindere da altre coniide- 
raziond in contrario, i passi stessi addotti non sono pnnto pro- 
banti. — Un'origine ancora più antica fu affermata da Valéry 
(vedi addirittura il secondo degli scritti citati a pag. 900 nota): 
Bisogna rimontare fino alla legge delle 12 Tarole il costi* 
tnto era in origine l'accordo che il debitore poteva concludere 
col creditore in relazione alla manus iniectiOy durante i sexaginta 
dies d'intervallo, per evitare le estreme conseguenze della ucci- 
sione o vendita trans Tiberim del debitore stesso; più tardi 
quest'antica istituzione dell'antico ius civile è passata nel di- 
ritto pretorio, che la ha elaborata e trasformata. Anche tale ipotesi 
sostenuta ingegnosamente (adoperandosi l'A. a segnalare come 
a suo avviso potrebbero per essa acquistar lume e conferma vari 
punti dell'istituto nostro) non può d'altronde venir accolta; e 
basti rilevare In contrario il carattere pretorio ^^Wactio de con- 
stituta pecunia ; mentre sappiamo si di azioni pretorie divenute 
azioni civili, ma non viceversa (cfr. Girard Manuel pag. 600 
n. 5 e per questa ed altra obbiezione vedi Jobbé-Duval Etudes 
pagg. 190-1. 

Trace ie del constitutum nel diritto greco : Beauchet ^i>^f>< 
voi. 4 pag. 512 e pag. 11 nota 3. 

I) Per questo brano di Gre Ilio in rapporto alla sponsio dimidiae 
partis ed all'antico carattere penale àtWactio de constiiuta pe^ 
cunia vedi Bruns pag. 54 [243-4] ^ Ferrini in Glùck pag. 160 
nota e i. f.; aggiungendo anche questo elemento agli altri di 
cui pAgg* 927 n. 2 e 928 nota, ed in particolare confrontando il 
€ grave est fidem fallere » di cui pag. 910 n. 3 i. f. 
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436, — Receptum. Si distinguono tre spede o casi 
di receptum: receptum argerptariorum\ receptum nauta- 
rum cauponum staòulariorum \ receptum arbitrii. 

Questi casi sono tra lofo notevolmente diversa come 

a 

mostra già l'elementare nozione di ciascuno dei mede- 
simi; ancorché abbiano comune» oltre la natura convenzio- 
nale; la generale denominazione (receptum) e la sanzione 
per opera del Pretore (*). 

Pertanto di questi tre diversi patti pretori bisogna 
trattare singolarmente. 



*) Soltanto il nome generale comune pnò spiegare la riunione 
dei suddetti tre casi sotto il medesimo titolo dell'Editto de fv- 
ceptis (vedi la rubrica in Dig. 4. 8 e Cod. 2. 55 [56] e cfr. Imenei 
Edit Tol. I pag. 146 e segg.). Ciò non h d'altronde senza ana- 
logie (p. es. sotto il titolo de edendo abbiamo Veditio cutionis e 
la ben diversa editto argentarti i Lenel cit. pag. 67) e quindi 
non deve destar sorpresa (cfr. gii Cuiacio Observat. et emendai, 
23. 16 in Opp, cit. a pag. 609, voi. i col. 1050» e dei moderni 
Ferrini Storia delle fonti del dir, rem. Milano 1885 pag. 96 
ed in Glùck pag. 161 nota ^. e da ultimo Girard Manuel pag. 604 
n. i). — I tentativi di Bekker (Op. cit. a pag. 818 n. 3) e di 
altri (anche Rossello e Costa citati nella nota successiva, rispet- 
tivamente pag. 28 [34] e segg. e pag. 258-9 ed il secondo pure 
Corso voi. 2 pag. 304-5, nonché Pernice nella Ztschr, voi. 20 
[a. 1899] pagg. 136-7) per dimostrare una parentela sostanziale 
fra i tre casi, quantunque ingegnosi, non hanno però raggiunto 
l'intento, ci sembra; ed in ispecie è troppo poco rilevare l'ele- 
mento generale comune dell'assumere un'obbligazione che ap- 
pare nella comune voce recip:re (Per questa voce rinviamo, 
oltreché a Bekker, Rossello, Costa e Pernice, ai soliti lessici 
delle fonti e generali. Recipere in rapporto alle servitù fu stu- 
diato particolarmente da Roby Roman private lavt Cambridge 
1902 voi. I pag. 534 e segg.; qU, Journal 0/ Philolcgy voi. 15 
[a. 1886]). 
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437. — A) JEteceptum argentariorum * 

È quel patto pretorio per cui un banchiere si obbli- 
ga verso qualcuno a pagargli per conto di proprii clienti 
e solitamente dietro ordine dei medesimi denaro od an- 
che altra cosa. — L'azione relativa, colla quale il ban- 
chiere può venir costretto a fare il pagamento promesso^ 

• 

dicesi actio recepticia (*). 



*) §§ 8-9 I. d€ action, 4. 6 e Graeca Paraphr. Iyì; L. s C. dt 
eon^tttuta pecunia 4. 18. Da aggiungersi alcttni passi interpolati 
delle Pandette (pag.925 n.i coi richiami, e meglio qui più aranti). 

Lenel nella Ztschr, toI. 1 [a. 1881] pag. 62 e tegg. {Die actio 
recepticia) ; Bekker lopracit. ; Rossello Receptum argentario- 
rum in Archivio Giuria, voi. 45 [a. 1890] pag. 3 e segg., con 
ampio quadro bibliografico a pag. 9 [15 dell'estratto] e segg., 
laToro giustamente apprezzato - ree. di Costa nella Rivista 
ital. per le sciente giur, toI. ii [a. 1891] pag. 257 e segg.; 
Landttcci in Comm. di Gltick lib. 4^ nota finale pag. 483 e segg.; 
K. Serafini Appunti sul receptum argentariorum, a proposito' 
della monografia di Rossello, in Arch. cit. pag. 553 e segg.; Car- 
nazza H dir, commerc* dei Rom. Catania 1891 pag. 81 e segg.; 
ancora Lenel Edit toI. i pag. 148 e segg., contenente an'im- 
portante aggiunta in confronto dell'edizione tedesca. — Degli 
scritti speciali sul cqnstitutum indicati a pag. 899 n. * (da con- 
siderarsi data la relazione sostanziale e storica dei due istituti, 
onde pure la parziale coincidenza o colleganza di fonti che sarà 
stata EYTertita), redi quelli di Bruna, Kappeyne Tan de* Cop- 
pello, Valéry e GlUck - Ferrini : rispettiyamente da pagg* 83 
[270], 272, 8 del secondo scritto in estratto (nella Revue cit. 
▼ol. 17 pag. 52), e 161. Della letteratura speciale intorno agli 
argentariif di cui a pagg. 128-9 ^^ questi Appunti, Tedi soltanto 
gli scritti di Voigt pagg. 55-6, 92-3 e di Mitteis pag. 248 (estratto 
pag. 51) e segg. 

') Espressione delle fonti. Si aggiunge a receptum, recipere, di cu! 
sopra (pag. 933 nota). Rossello cit. pag. 3 [i dell'estr.] n. i com- 
batte giustamente chi afferma ed usa i nomi receptitium o receptio* 



Tale patto, che fu certamente importante nel giure 
classico, più non esiste invece nel diritto giustinianeo; 
Giustiniano lo fuse nel constitutum^ secondochè par- 
lando di quest'ultimo già si disse (*)• Così degli ele- 
menti preziosi per )a conoscenza del presente istituto 
furono tolti a noi senza dubbio, ed altri dobbiamo rin- 
tracciarli sotto le interpolazioni, che qui, come in casi 
analoghi^ furono fatte ed alle quali pure si è già accen- 
nato ('). Non è da meravigliarsi quindi che la dottrina 
del receptum argentariorum presenti lacune ed incertezze. 

438. — La stessa nozione data da principio, non- 
ché la fusione giustinianea poscia dichiarata, mostrano 
Taffinità del receptum argentariorum col constitutum ; 
affinità che per di più viene enunciata espressamente da 
Giustiniano. 

Esistono tuttavia differenze considerevoli fra i due 
istituti; per le quali il receptum argentariorum risulta or 
più ristretto ed ora più largo ed efficace del constUu- 
tum. E precisamente : 

a) Solo i banchieri possono fare il receptum] mentre 
è a tutti accessìbile il constitutum, 

ò) Soltanto a debiti altrui, e non anche a debiti del 
promittente si applica il receptum ; mentre abbiamo^ si 
sa, constitutum debiti proprii oltreché debiti alieni* 



«) Pag. 904. 

S) Pagg. 925 n. I e 934 n. *, 11 merito anche qui ra dato a 
Lenel sopracit., che essenzialmente ha potato applicare con suc- 
cesso il 'solito strumento del confronto dei numeri delle iVf- 
scriptiofus nei brani dei commentari dell'Editto. 
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c)' In senso opposto, il recepium vale anche quando 
non esista veramente un debito: il che è invece cotidi- 
tio sine qua non per il constiiutum. 

d) Il receptum si applica a qualsiasi cosa che può 
formare oggetto di obbligazione; il constitutum al de- 
naro soltanto dapprima, poscia pure alle altre cose 
fungibili, ed unicamente con Giustiniano, nella fusione 
da quest'ultimo operata, si estende a qualunque cosa. 

e) Il receptum si applica certamente e senza diffi* 
colta ad un debito soggetto a termine o condizione'; 
mentre dubbio o difficoltà al riguardo vi fu pel consti- 
tutum fino a Giustiniano. 

/) Uactio recepticia è sempre perpetua e trasmissi- 
bile herediòtis et cantra heredes: avanti Giustiniano era 
annale in certi casi e non sicuramente o pienamente 
trasmissibile Vactio de constiiuta pecunia. 

Riassumendo, il constitutum nell'assorbire il recep- 
tum arg. mantenne i caratteri suoi descritti in a, ^, c^ 
ed assunse quelli del receptum descritti in </, ^, / (**) ; 
acquistando per via di questi ultimi più estesa e sicura 
applicazione (*). 



*) Per i confronti fatti e relativa conclnsione redi pagg. 903-5. 

') I sopraindicati caratteri del receptum argentariorum ci con- 
sentono di arguire che esso ebbe notevole importanza, come 
già abbiamo detto (pag. 935 ) ; il che si collega ed in pari 
tempo si comprova coll'ampio sviluppo dello svariato commercio 
degli argentarti, A ciò accenna pure Gliick pag. 163. rammen- 
tando tra altro l'intervento degli argentarti nelle auctiones (vedi 
qui pag. 489 nota), che ora Karlowa Róm, RG, voi. 2 pag. 761 
segnala in particolare come una causa ed occasione di appli- 
cazione del negozio in discorso. 
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439. — Ed ora ì punti dubbi e discussi. 

Anzitutto è controversa la natura del presente negozio; 
volendo parecchi che non sia un semplice patto pretorio, 
ma un contratto civile e i più anche formale (^). 

Questa seconda opinione sostenuta da autori valenti» 
e certamente con ingegno e dottrina^ tuttavia non ci 
sembra fondata, e perciò non l'abbiamo accolta. — La 
formalità si deduce esclusivamente da questo, che Giu- 
stiniano, come vedremo, menziona l' actio recepticia 
quale « soUemnibus verbis composita ». Ma mal si 
conclude dai solUmnia actionis alla solennità del ne- 
gozio; che in tutte le formule giudiziarie il fatto che 
ne costituisce il fondamento viene indicato con verba 
sollemniay ossia con parole tipiche, categoriche, che lo 
determinano e caratterizzano ~ pensiamo pure alle azioni 
della vendita, della locazione, del pegno. E non si trova 
poi che qui le formalità contraddicono agli scopi ed alla 
natura del negozio (*)? 

A prescindere da ciò, se la nostra azione fosse civile 
come sarebbe accolta nel titolo de receptisì mentre non 
havvi analogia essenziale cogli altri due casi di recepì 
tum e noi vediamo che soltanto quando esiste una si- 
mile analogia (com'è p. es. per la rei vindicaiio e la 
Publiciand) il Pretore riunisce in uno stesso titolo 
aisioni civili e pretorie; V(utio recepticia^ se fosse civile, 
non dovremmo trovarla al suo posto, vale a dire nel 



*) Chi verbale, chi letterale — alcuni poi ioltanto consensaale. 
') Arg. per analogia pag;. 905-6 e cfr. Lenel cit* in Ztschr. 
pagg. 69-70. 
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titolo de rebus ereditisi Si osserva ancora giustamente, 
contro la pretesa natura civile del presente negozio ed 
a favore invece della natura sua pretoria, che le norme 
e istituzioni particolari che troviamo stabilite riguardo 
alle persone esercitanti una certa professione od indu- 
stria derivano tutte dal ius praetorium e nessuna dal 
iiis civile (*); né vale opporre in contrario la legisla- 
zione civile pei militari, perchè questi ultimi esorbitano 
dalla schiera delle persone ora contemplate. Il fatto poi 
che fosse valido il receptiim anche quando debito non 
esisteva (pag^ 936 lett. e) non costringe punto, come 
taluno vorrebbe, ad ammettere la sanzione civile, an- 
ziché pretoria del rapporto. La quale sanzione e tutela 
pretoria, concludendo, viene invece suffragata pure dal 
diretto esame esegetico, che faremo tra breve; ed in 
particolare dal silenzio serbato dalle fonti circa una 
differenza - che sarebbe stata cosi importante - fra recepì 
tum e canstitutum, mentre questi due istituti vengono 
nelle fonti stesse avvicinati e confrontati (*) (^). 



') Pensiamo per gli stessi argentarti airobbligazione di eàere\ 
ali» responsabilità in solidum verso i terzi nelle società d'ar- 
geniarii ancora e di mercanti di schiavi (di che pag. 797); 
alla responsabilità del mensor qui falsum modum dixerit (ài che 
P^gS* ^93-4); all& responsabiljtà dei nautae, caupones, stabularii 
(materia che vedremo tra breve); ecc. 

') Argomento che serve anche per Pesclusione di formalità 
nel receptutn\ di che sopra. 

') Ampio ragguaglio su tutta la questione ora discussa, con 
ricco quadro di autori, nella monografìa di Rossello pag. 42 [48] 
e segg.; l'A. conclude trattarsi di contratto consensuale. Rin- 
viando alla suddetta monografia, dobbiamo aggiungere per la spe- 
ciale letteratura successiva (vedi sempre pei vari punti pag. 934 
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440. — Altri problemi sì presentano. Aveva o poteva 
avere funzione novatoria il recepium arg.ì È la stessa 
questione che vien fatta per il costituto, e che io 
credo debba qui risolversi nello stesso modo (*). 

Era ammesso anche pel recepium arg. il tusiurandum 
neussarium come era ammesso pel costituto? La pros- 
simità sostanziale dei due istituti è argomento di pro- 
babilità per la soluzione affermativa. D'altra parte le 
fonti non ci offrono qui dato alcuno per siffatta solu- 
zione e piuttosto da esse si potrebbe forse argomentare 
in senso negativo (*). 

Come e perchè Giustiniano abolì il recepium arg. fa- 



n. *)i Landacci, £• Serafini, Carnazsai Lenel Edit, tutti a fa- 
Tore della natura pretoria; Valéry e Ferrini, incerti (per Ferrini 
cfr. pag. 919 n. i, e per Kniep ivi cit., vedi pagg. 144-5, dorè 
l'autore analogamente opina per recipio rispetto al recepium in 
tutte le sue forme). Scrittori generali più recenti che si estendono 
in argomento: Karlowa Rom» RG, voi. 2 pagg. 759-60 che ray- 
yisa nel receptum un negozio civile formale ; Costa Corso voi. 2 
pagg. 252 e segg. e 305 (Storia del dir, rom. priv» pag. 152 
e segg.) parimenti per la formalità seguendo le sapienti e ori- 
ginali Lezioni del professore Brini ; Girard Manuel pag. 605 
n. 5 e Cuq Instit. voi. 2 pagg. 459-60 n. 8 daccapo per il 
semplice patto pretorio. Va rimarcato fra tutti Lenel Edit sucit.« 
che conferma e svolge maggiormente la sua opinione, combat- 
tendo gli argomenti che gli furono opposti da Karlowa e Ros- 
sello; viene seguito essenzialmente nei trattati di Girard, di Cuq, 
come pure qui. Da ultimo la questione è trattata nell'opera di 
Schlossmann Litis contestatio Leipzig 1905 pag. 175 e segg.; 
TA. crede l'azione onoraria, ma il negozio tuttavia formale. 

*) Vedi pagg. 906-7, 

') Mi riferisco al brano di Stefano riportato a pag. 930 in 
nota; ivi del receptum non si parla. 
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cendolo assorbire dal constUuiumì Fu una riforma asso- 

« 

' lutamente improvvida, un errore che non potrà mai cri- 
ticarsi abbastanza, dice Lenel {}) seguito da Dern- 
burg (^); mentre riguardo alla necessità dell'esistenza 
di un debito che havvi nell'uno e «lon nell'altro inve-. 

• 

ce dei due istituti (^), questi erano fra loro essenzial- 
mente diversi. Ed infatti, malgrado l'abolizione' decre- 
tata da Giustiniano, il receptum arg, sopra visse tuttavia 
nella vita pratica, come dalla più recente legislazione 
di' questo stesso imperatore si può riconoscere. — A 
mio modesto avviso però si corre un po' troppo nell'e- 
sprimere giudizio tanto severo intorno all'opera di 
Giustiniano. Non viene forse in mente Vaudiatur et altera 
parsj qui pur troppo irrealizzabile? Certo il commercio 
in genere e particolarmente quello bancario era in condi- 
zione di decadenza nell'età giustinianea; certo, checché 
si dica e si ammetta pure in senso diverso i^), prossimi' 
ed analoghi erano però constitutum e receptum arg.\ ed 
infine osserviamo ancora, che le ultime manifestazioni di 
un istituto che ha avuto esistenza secolare non sono 
punto irrefragabile prova di perdurante sua vitalità (^). 



') Vedi pag. 934 n. ^ da principio: ivi pag. 71. 

') OòòligoM. pag. 307 n. 4. Vedi pure Caq Xnstit. toI. 2 pag. 837; 
ed .altri ancora li potrebbero citare. 

») Cfr. pag. 936 lett. e. 

*) Con ciò mi riferisco anche in ispecie a Valéry cit. a pag. 934 
n. *; e ricordo d'altra parte le differenze, qai a pagg. 935-936 
elencate. 

') Reagisce anche R. Leonhard (loc. cit. a pag. 900 notai ÌtI 
1. f., e ImtiU des rSm, Rechts Leipzig 1894 pag. 419), rilevando che 
Giustiniano, secondo che vedremo, considera il receptum arg. 



4' 



§ àa — PAtn pmroBi 941 ^ 

.441. — aj §§ 8-9 I. de action. 4. 6: « I n personam 
quoque .actiones ex sua iurìsdictione propositas Jiabet 
praetor. veluti de pecunia consti tuta (*), cui similis 
videbatur recepticia : sed ex nostra consti tutione (*), 
com et, si quid pieni us habebat, hoc in pecuniam con- 
stitutam transfusum est, ea quasi supervacua iussa est 
cum sua aqctoritate a nostris legibus recedere . item 
praetor proposuit de peculio servorum fìliorumque fa- 
milias*et ex qua quaeritur, an actor iuraverit (^). et alias 
complures ». — Il § 9 è trascrìtto a pagg« 909-10. 

Graeca Paraphr. ivi: « (trad. lat.) ... (^) erat olim 
buie pecun iae constitutae action i recepticia q uoque gi- 
milis, guae in argentariorum receptis l ocum habebat. 
id vero In ter recepticiam et pecuniae constitutae ac- 
tionem commune es t, quod utraque ex constituto na - 
sci tu r ; eo vero differunt , quod pecunia^ const itutae 
actio contra omnem, qui diem constituerit locum ha- 



come un istituto ormai inTcccliiato e tale lo facerano appunto le 
mutate condisioni della vita commerciale. Cfr. pure Costa Corso 
voi. 2 pag. 354 e recentissimo May ElémenU cit. a pag. 837 nota 

• P'Tg- 329 »• 5- 

Circa la fusione poi delle due azioni (l'azione constitutag pt" 

cunicue e l'azione recepticia) vedi da ultimo Longo cit. a pag. 912 

pag. 81 [estr, 49]. 

Per altri punti ancora che sono incerti e discussi rinviamo 
alla successiva esposizione dei testi ed agli autori speciali, fra 
cui Rossello in particolare.* 

') Fin qui il testo fu già riprodotto a pag. 909. 

^) L. 2 C. de consta, pec, 4. 18 già in parte riprodotta a pag. 926 
e sfgg. e che più avanti completiamo. 

') Cfr. § ZI I. 4. 6 trascritto pag. 892. 

*) In continuazione immediata del brano trascritto a pag* 910. 
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bet, recepticia autem in argentarium tantummodo* sed 
illud edam interest, quod pecuniae constitutae actìo tunc 
locum habet, cum ea constitutasint, q uae pondera nu « 
mero mensurave Constan t ; recepticia aiitem , qualiscumque 
res d ebeatur, sive mobilis sive soli, intendi potest. £e- 
cuniae igitur constitutae actio latior est quod adper- 
sonas , nam q uolibet constituente locum habe t; angustior 
vero quod ad res ; na m ea solum constitui possunt , quae 
ponderé numero mensura Constant, recepticia autem ex 
diverso angustior est quod ad personas , cum eadem 
solus argentarius teneatur ; latior vero, quod ad res; 
omnia enim, quae debentur, in ea continentur. sed 
haec quidem oiim : constitutio autem prodiit princl- 
pis nostri, qua cautum est, ut et in argentarium et in 
quemlibet alium constituentem pecuniae constitutae ac- 
tio sola competeret, recepticia sublata, nam cum plenior 
circa res esset recepticia, id ad pecuniae constitutae 
actionem transtulit. itaque hodi e pecuniae constitutae 
aedo in om ni bus constituentibu s ' locum habet et in 
omnì re, quae debeatur... ». 

ó) L. 2 pr., §§ I, I*, 2 C. de canstituta pecunia 4. 18 
(lustinìan.): (*) < Recepticia actione cessante, quae so l- ^ 
lemnibus verbis composita inusitato recessi^ vestigio , ne- -A- 
cessarium nobis visum est magis pecuniae constitutae 




*) La seguente parziale trascrizione di qaesta L. 2 C. ra con- 
frontata e completata coll'altra parziale trascrizione del mede- 
simo testo fatta a pagg. 926-9. Ambedue i punti in tal modo 
acquistano maggior luce. — Già Gabbiamo detto, e si capisce 
che le fonti del receptum argent, si incrociano ed intrecciano 
con quelle del constitutum. 
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naturanti ampliare. — § i... ut neque recepticiae actio ' 
nis neque alio indigeat res publica 4 n huiusmodi casi- 
bus (*) adminiculo, sed sit pecuniae constitutae actio ^ ^^sjL fi^^^ /^'f^^ ^ 
per nostrani constitutlonem sibi in omnia sufficien s, ita ^sZa ^/^^y^^T^ 



n ff^ 



tamen» ut hoc ei inhaerea t, ut prò debito fiat consti- 
tutum (cum secundum antiquam recepticiam actionem 
exigèbatur et si quid non fuerat debitum), cum, satis 
absurdumet tam nostris temporibus q uam iustis legibus 
^ contrari um est permittere per actionem recepticiam rea . 
i ndebitas consegui et iterum multas proponere condictio- 
nes. Quae et pecup ì^^ff jn^fKitaQ e t promissiones corrumpi 
J/ /j tj- ^} ^^^^^^^" definiunt (*). — § i<r. Ut non erubescat igitur 
^*y ^ tale legum iurgium , hoc tantummodp constituatur . quod / /fT A 

^Jj debitum est , et omnia quae de recepticia in diversis libris wC*/ 

legislat orum posita sunt , aboleantu r Q) et_ sit pecunia "^^ 
constituta omnes casus complectens, qui et per stipula- 
tionem possint explicari. — § 2. His videlicet, jijuae ar- 
genti distractores et aliJL negotiatores inde fense consti - 





') Vedi la nota precedente. 

') Non può esservi dubbio sul senso e valore di tutto questo 
brano, da € ita tamen »; è quello indicato a pag. 936 lett. c)^ 
come generalmente vien riconosciuto ; qualche voce discordante 
non può certo accogliersi, secondo che fa notare Rossello pag. 68 
[74] e segg. — In rapporto all'appunto di contraddizione che 
Giustiniano muove al diritto anteriore vedi Jhering Esprit voi. 4 
pag. 125. 

^) È possibile arguire di qui che esistessero forse altre dlfife- 
renze ancora tra i due istituti, oltre quelle esplicitamente di- 
chiarate da Giustiniano (cfr. Brnns cit. a pag. 899 n. *, pag. 84 
[271] e Girard Manuel pag. 604 n. 6; non lo esclude l'inter- 
pretazione data da Rossello pag. 5 [io] n« 3). 
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^tuerint, in sua firmitate secundum rnorem usQue adhuc 



btinente m durantibus » (*). 

e) Vanno aggiunti i passi del Digesto interpolati, 
da .riportarsi al receptum arg, — Indichiamo i principali : 
L. 12 D. de pecunia constiti 13. 5 (Paul. 13 ad ed.)- 
— Già trascritta a pagg. 917-8 (*). 

L. 26 D. h. t. (Scaev. i respons.) : « Quidam ad ere- 

dìtore m litteras eiusmodi feci t : Decente qtiae Lucius Titiu i 

gM^^* Z^^ 0.^^* ^j^ ^^^^ ^^ fnif^liid accepera t, salva ratione usurarun L 

^S^A^t*^^ ^^^g^^^habes penes me^ domine, respondit secundum ea qua e 




4^ tf cf •-'--^ proponerentur actione de constituta pecunia eum te - 

neri > (*). 





*) Questo § 2 è di dubbia e difficile interpretazione. Ecco 
come intende Rosiello, pag. 59 [65], forse nel modo migliore: 
« A mio parere, il § 2 è quello che nei moderni Codici si chiama 
una disposizione transitoria, Giustiniano, dopo arer disposto per 
il futuro, comandaTa che i recepta già legalmente (e Indefense ») 
conclusi dagli argentarti o altri negozianti che arevano fun- 
zioni affini (« alli negotiatores >) conservassero la loro forza an- 
tica, cioè fossero retti ancora dalle norme precedenti >. Itì 

P*g« 53 [59] « Mgg» per 1« varie opinioni. 

*) Lenel Paling, voi. i col. 992 n. 3. 

Ma questo passo una volta ripristinato, come si concilia colla 
L. 2 § I C. trascritta a pag. 943, « cum — debituùi » ? Ritenendo 
che qui « decem et Sticum > si fossero indicati espressamente 
e categoricamente dal recipiens come dovuti e non si fosse fatta 
una promessa pura e semplice dei medesimi. Cosi concilia Lenel 
cit nella Ztschr. pagg. 65*66, e mi par bene ; malgrado la cri- 
tica di Rossello pag. 70 [76] e segg., il ({uale trova poi altri 
ostacoli per altre spiegazioni e conclude che essendo stato 11 
passo forse tutto rifatto dai compilatori non è necessario né 
possibile di chiarirne l'originario tenore. 

') Lenel Paling, voi. 2 col. 290 n. i. 

Esempio di uso dello scritto (cfr. pag, 919 n. i). — È di- 
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L. 27 D. h. t. (UIp. 14 ad ed,)\ 4C Utrum praesente 
debitore an absente consti tuat quis , parvi refert hoc ^^ y 
amplius etiam invito constituere eum posse Pomponìus /tt 
libro trigensimo quarto scribit (*): unde falsàm putat 
opinionem Labeonis existimantis , si , postquam qu is 
"conatituit prò al io, dominus (*) ei déniintiet ne solvat . 
in factum exceptionem dandam : nec immerito Pompo- 
nius; na m cum semel sit obligatus qui constituit , factum . 
debitoris non debet eum e xcusare » (*). _ai^y/^^^\A IZ* 



^ UJMUJ^- 





.iic*-ty. 



scasso il senso dell'inciso < salva ratione asurarum ». Secondo 
Kappeyne Tan de Coppelloi pagg. 272-3, concerne gli interessi 
del mutao ; i quali verranno regolati tra le parti, mantenen- 
dosi estraneo ai medesimi Vargentarius, Secondo Rossello pag. 73 
[79] si tratta invece della percentuale dovuta al banchiere. 

') Cfr. L. 53 D. de solut, 46. 3 e L. 30 D. de fideiussore 46. i e 
vedi Rossello pag. 62 [68] e segg. Certamente però nel caso 
più comune, conforme alla natura della cosa, sarà stato il de> 
bitore che invitava il banchiere a recipere per lui ; cfr. la defini- 
zione a pag. 934 e vedi ancora Rossello pag. 39 [45] e Lenel 
nella Zeitschrift pag. 69-70. 

^) Si rileva l'uso di dominus anche qui ; cfr. Heumann-Seckel 
Handlexikon ad voc. 

') Lenel Paling. voi. 2 col. 491-2 note 4-6 e i. 

Questo passo viene addotto con ragione dagli autori più 
recenti come argomento specialmente valido per prpvare che 
eravi soltanto receptum prò alio e non anche receptum del de- 
bito proprio (cfr. pag. 935 lett* ò) ; la qual dottrina trova pure 
altri appoggi nei testi ed in ragioni intrinseche ; e se già pre- 
Taleva alquanto in passato, oggi è generalmente ammessa. Cfr. 
Lenel cit. a pag. 934 n. * rispettivamente pag. 66-67 e 450, 
Rossello pag. 35 [41J e segg., Ferrini in GlUck pagg, 161-2 
nota g"; e dei manuali Girard pag. 604 e Cuq voi. 2 pag. 459 
(soggiungendo il primo che non potrebbe quindi considerarsi il 
constitutuffif che fu In origine soltanto debiU proprii, come un'i- 
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L. 28 D. h. t. (Gai. 5 ad ed, prov,), — Già trascrìtta 

a pag. 925 {^y 

I- 6 § 3 D. A edendo 2. 13 (Uip. 4 ad ed.): « ... et 
quod solvi constituit, argentari jis edere debet: nam et 



hoc ex argentana venit » (*) (^). JU^*"^ 

d) Per la sussistenza del receptum ar^. nella , vita 
pratica dell'età più recente, malgrado Tabolizione ira- 



mitazione del receptum ; dottrina per la quale cfr. GlC&ck pag. 162, 
Bruna sopracit. pag. 84 [271]» Ortolan Inslt't, voi. 2 pagg. 342 
e 621-2, Doveri Istit, cit. a pagg. 418-9 n. 3, voi; 2 pag 286). 
Da questo stesso passo (L. 27) prende le mosse Rossello 
P^S* 3^ [44] ^ segg. p^r confermare, specie discutendo con 
Bekker. che nel receptum (come nel constitutum) l'obbligo si 
assumeva di fronte ^1 creditore ; cfr. qui la definizione a pag. 934, 
ed in generale gli: autori. 

*) Lenel Paling,' yo\» i col. 198 n. 3 e voi. 2 col 579 n. $. 

*) Ivi voi. 2 col. 430 n, 5. 

') Intorno all'interpolazione di tutti questi passi come pure 
per altri, in cui è meno sicura, vedi specialmente.Lenel cit. in 
principio di n. * a pag; 934 (confrontando le Palingenesia) e 
Rossello pagg. 7-8 fi2'>i4l e pag. 19 [25] e segg. Si uniscono gli 
autori successivi (vedi però Karlowa Rom, RG, voi. 2 psgg. 758-9); 
Mitteis cit. a pag. 934 n. * i. f., aggiunge ancora come probabil- 
mente interpolate D. 14. 5. 8 ; .Mancaleoni, cit. a pag. 927 n. 3 
i. f., analogamente per la discussa L. 3 § 2 D. h. t. 13. 5, come 
già Girtanner cit. e combattuto da Rossello. Cfr. pure Se.ckji 
Heumanns Handlexikon v. recipere pagg. 493-4. 

Essenzialmente in base ai passi da ultimo trascritti o richia- 
mati (LL. 27-28, L. 6 § 3), accertato Toriginario testo, ricosti- 
tuisce cosi Lenel (Edit voi. i pagg. 150-1) il nostro editto; 
quod argentariae mensae exercitores prò alio solvi receperint, nisi 
solvetur iudictum dado, L*A. si affretta a soggiungere che' non 
garantisce però in alcun modo che tale proprio fosse il tenore 
dell'editto saddetto. 
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periale, vedi Nov. 4 e. 3 i. f., Nov. 136, lustiniani 
Ed. 9 praèf. e e. i (*) (*). 

442. — B) Receptum nautarum cauponum 
stabular iorum * 

L'armatore di nave, Talbergatore, il padrone di stallo 
(nauta, caupo, stabularhcs) che neiresercìzio del loro 
commercio ricevono nella rispettiva nave, locanda o scu- 



') Cfr. Lenel soprarichjamato pag. 71 e qui pag. 940. 

^) ^' aggiunga a questo quadro delle fonti sul receptum arg, 
la notizia che è data da Labbaeus Veteres glosscte veròorum 
iurts quae passim in Basilicis reperiuntur in Otto Thesaurus^ 
tur, rafn, Traj, ad Rh. 1733-35 voi. 3 col. 1793 v. pExsTiTiXioL 
(Il brano è riprodotto da Rossello pag. 9 [15]). E Teggansl da 
ultimo anche i papiri. 

"') Dig., tit. nautae caupones stabularti ut recepta restituani 4. 9. 

Anche oggi è fondamentale Goldschmidt Dos receptum nau- 
tarum cauponum stabulariorum nella cit. Ztschr, f, das ges, Han- 
delsrecht voi. 3 [a. 1860] pagg. 58 e segg. e 331 e segg., con 
un'appendice di puro diritto moderno ivi voi. 16 [a. 1871] pag. 324 
e segg., ripubblicato nei suoi Vertnischte Schriften [Scritti vari] 
Berlin 1901 voi. 2 pag. 396 e segg.- Successivamente, tralasciando 
qualche scritte intermedio: Glùck Comm, lib. 4 pag. 320 e segg., 
trad. di Landucci con numerose importanti note originali ; Car- 
nazza // dir» commerc. dei i?(7mam' Catania 1891 pag. 99 e segg.; 
Ude Das receptum nautarum, ein pactum praetorium nella Ztschr, 
voi. 12 [a. 1891] pag. 66 e segg.; Baron in Archiv fUr die civ* 
Praxis voi. 52 [a. i86q] pag. 51 e segg. e voi. 78 [a. 1892] pag. 237 
e segg. ; Sturm Die Ilaftpflicht der Gastwirthe nach rdm. Rechi 
[La responsabilità degli albergatori sec. il dir. rom.] Naumburg 
1892 ; H. Schneider nella Ztschr, f, d, ges, Handelsrecht voi. 44 
[a. 1895-6] pag. 82 e segg.; Pernice nella Ztschr, voi. 26 [a. 1899] 
p?g. 132 e segg.; G. Tedeschi // dir» maritt, dei Romani Monte- 
fiascone 1899 pag. 109 e segg. ; Lusignani La responsabilità per 
custodia sec. il dir, rom, fase, i // receptum naut, coup, stabula- 
riorum ... Modena 1902 pag 24 e legg. 



I 
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deria merci o bagagli, sono tenuti in forza dell'Editto 
pretorio per qualunque perdita o danno che avvenga 
nelle cose suddette prese in custodia quando non derivi 
da colpa degli stessi interessati o dà un caso di assoluta 
forza maggiore (*). — La relativa azione dicesi specifi- 
catamente actio de recepto {^). 

Fondamento o causa di siffatta responsabilità è il patto, 
raccordo concluso nelle circostanze indicate tra le parti. 
Accordo che può essere anche esplicito ; ma più spesso 
sarà concluso in modo tacito, essendovi già nella evi- 
dente destinazione della nave, locanda o scuderia, una 
offerta al pubblico - offerta comprendente la custodia delle 
cose - che senz*altro vien accettata per proprio conto da 
chi realizza siffatta destinazione (^). È facile a parer nostro, 



*) Qualcuno (Wàchter Pand, cit. a pag. 904 n. i. Doveri Istit. 
Yol. 2 pag. 291) aggiunge espressamente anche la cattiva con- 
dizione della cosa. 

*) specificatamente, perchè le fonti parlano pure, e più spesso 
anzi, di actio in factum senz'altro. 

^) Il pensiero richiama qui la cortese e valida lotta scientifica 
intorno all'argomento del silenzio nella conclusione dei con- 
tratti combattuta recentemente da tre dei più reputati roma- 
nisti nostri i proff. Bonfante, Pacchioni, Perozzi : Foro ItaL 
voi. 25 [a. 1900] p. I col. 467 e segg.; Riv, di dir, commerc, voi. 4 
[a. 1906] p. 2 pagg. 23 e 222 e segg. e p. i pag. 509 e segg., voi. 5 
[a. 1907] p. I pag. 105 e se^g.; Rendic, Istit. Lomb, Serie 2 voi. il 
[a. 1907] pag. 607 e segg. Informarne i giovani è conforme alle 
esigenze e finalità di corsi come questo di Diritto Romano, ~ 
Onde ricordiamo pure le discussioni circa Vofferta al pubblico 
per la quale vedi da ultimo avv. G. Baviera ad voc. ntWEncicl, 
Giurid, voi. 12 p. 2 pag. 117 e segg. con bibliografia a pag. 118 
e accenno al nostro istituto a pagg. 123-24.; e la bella tesi di 
laurea torinese di F. Oliver! L'offerta al pubblico Torino 1907 
parimenti con bibliografia e accenni romanistici. 
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malgrado le tante discussioni, determinare e riconoscere 
in tal modo la base del rapporto obbligatorio nel presente 
caso - vale a dire il patto ; il quale poi è pattò pretorio, 
avendolo tutelato e munito d'azione il Pretore (*). 
La responsabilità in cui incorrono i fiautae^ caupo' 



*) Goldschmidt Das recepium sopracit. pag, 97 [434] e segg. 
è UniveYsalgeschichte des Handelsreckts [Storia univers. del dir. 
commercj i dispensa.... Stuttgart 1891 pagg. 93-94 crede che in 
EDtico vi fosse sempre un'espressa verbale assunzione di ga- 
ranzia, divenuta via via un uso commerciale, che infine l'Editto 
avrebbe sanzionato. A tale idea, che più d'uno ha seguito, non 
è contrario nemmanco Windscheid Pand. voi. 2 p. 2 pag. 73 
n. 4 ; mentre la combattono altri ed in Ispecie Dernburg Obblig. 
pag. 153 n. 3, forse quest'ultimo troppo brillantemente e spo- 
stando un po' la tesi. È d'accordo in tale controcritica il col- 
lega civilista Campogrande autore di due recentissimi articoli, 
eleganti ed efficaci, intorno alle presenti materie: Sul carat- 
tere giuridico del deposito in albergo nella Legge a. 46 [1906] 
col. 83 e segg. e 189 e segg.; Per un'attenuaziorte della respon- 
sabilità degli albergatori neWz, Giurisprud. Ital, voi. 69 [a. 1907 1 
p. 4 col. 81 e segg. Qui in ispecie cfr. il primo scritto, col. 87-88 
[estr. pag. ir]. Lenel nella ZtscAr, voi. 13 [a. 1892] pag, 403, 
riferendo la suddetti idea di Goldschsmidt, esprime l'avviso che 
l'impegno del caupo ecc. potesse derivare dall'insegna portante 
la scritta sarcinae salvae erunt o simili ; è noto, egli soggiunge, 
che gli alberghi ecc. presso 1 Romani avevano insegne diffuse 
e soggiunge pure che con tale congettura cadrebbe l'obbiezione di 
mancanza di praticità e razionalità, mossa da Dernburg a Gold- 
schmidt. Dernburg appunto, nelle seguenti edizioni, dice geniale 
questa costruzione leneliana ; che piace parimenti a Girard 
Manuel pag. 605 n. 6 e Cuq Instit, voi. 2 pag. 458 n. 12 ; e che 
anche noi possiamo ammettere, senza trovarla però necessaria, 
in base a quanto sopra nel testo abbiamo detto. — Altri autori 
da vedersi : Brinz Pandekten voi. 2 pag. 276 n. 42 ; Ude, Baron 
(2^ scritto), Sturm, Pernice sopracitati (l'ultimo anche Labeo voi. 2 
pag. 347 n. 8) ; Kniep cit. a pag. 919 n. i e 939 nota, in ispecie 
qui pure conforme ; Karlowa RStn, RG^ voL-a pagg, 131 7 e segg. 
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7i€Sj siaòularii é anor.nale, particolarmente * rigorosa. 
Secondo che dicono le fonti, supera quella del deposi- 
tario e pur quella del conduttore ; oltrepassando i limiti 
della colpa del soggetto tenuto, non si arresta che di 
fronte alla colpa degli stessi interessati ed alla asso- 
luta forza maggiore (*)• — Come possiamo spiegare 
ciò? A parer mio, ravvisando qui con Dernburg (*) ed 
altri (^) un « Nothgesetz », una norma di necessità; de- 



') Responsabilità per cosi detta custodia tecnica o custodia in 
senso tecnico oppure custodia suòòiettiva od anche custodia 
senz'altro, in senso stretto o specifico (espressioni non felici): 
li risponde anche di quegli avvenimenti che con una speciale 
cara e sorveglianza personale si sarebbero potuti evitare. — 
Qui va ricordata la dottrina di Baron, onde tale misura di re- 
sponsabilità non sarebbe peculiare al presente rapporto, ma co- 
mune a vari altri rapporti ; dottrina che non trionfò. Noi ce 
ne siamo occupati in ispecie a proposito del Commodato a pag. 289 
e segg., e via via quindi a pagg. 374 n. 2, 515 n. 2, 618-9 ^* 3* 
772 n. I, ai quali luoghi rinviamo ; a pag. 298 n. i abbiamo 
anche indicati i recenti pregevoli studi italiani sulla respon- 
sabilità per custodia — da tenersi qui pure in conto, unitamente 
agli scritti stranieri nei medesimi indicati — fra cui l'ultimo 
di Lusignani nell'attuale bibliografia nuovamente citato. I più 
ammettono però un'altro caso di responsabilità eccezionale come 
la presente del nauta etc,^ e precisamente quello àéWhorrearius 
(cfr. qui pagg. 630, 638 n. 2 e 649 n. i coi testi e autori ivi 
cit.) ; senonchè anche quest'altro caso viene escluso da taluno, 
in ispecie da Ferrini (in Arck. Giund, yoì, 53 [a. 1894] pag. 273 
[estr. pag. 83] n. i. Manuale pag. 582 n. 3). 

*) loc. cit. Ugualmente Cuq Instit, voi. 2 pag. 459. 

') Vedi specialmente Karlowa cit. pagg. 1315-16 (malgrado 
l'appunto a pag. 1320 n. 2, che a mio parere non corrisponde 
al pensiero di Dernburg). E questa opinione accoglie anche da 
ultimo Campogrande nel secondo degli scritti indicati sopra, 
col. 82 e 94 [estr. pagg. 5 e 23] col richiamo. 
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rivata dalla mancanza di sicurezza nelle strade e nei 
trasporti durante gli ultimi tempi della Repubblica. 
Tanto è vero che in origine la responsabilità suddetta 
era ancora più piena, addirittura assoluta. — La tesi di 
Dernburg fu combattuta specialmente da Pernice (*) ; 
ma non esclusa, mi pare. Sia pure, ammettiamo su- 
bito con Pernice, che non si possa né debba dar certo 
peso (*) agli epiteti di malignus, perfidus, callidus e si- 
mili che vediamo usati nei classici a proposito degli al- 
bergatori, mentre così si fa anche oggi, scherzando 
ed esagerando oggi come allora; sia pure che incon- 
venienti e rischi del viaggiare dovessero in quelle età 
antiche temersi ed avverarsi realmente in maggior copia, 
il che doveva farli sopportare più facilmente. Riman- 
gono d'altronde per la tesi suddetta serie attestazioni 
della frequente vera disonestà in vario senso dei caupones 
ecc., e del cattivo concetto in che generalmente eran 
tenuti; delle quali attestazioni alcune si rinforzano no- 
tevolmente per essere specifiche delle nostre fonti giu- 
ridiche ed espresse specialmente nella nostra materia, 
appunto per spiegare il rigore dell'Editto. Rimane la 
considerazione della grave difficoltà o impossibilità di 
provare la colpa dei nautae ecc. in che per lo più si 
sarebbero trovati gli interessati (^) (onde quelli avrebbero 



*) c!t. a pag. 947 n. *. 

*) Come fa p. es. ancora Tedeschi // diritto manttimo dei 
Rom. pagg. II 5-6 n. 327. 

^) Si osserverà che noi abbiamo sempre parlato di interessati 
anziché di viaggiatori j come si fa comunemente. Ciò, per tener 
conto della questione se la suddetta responaabilità del nauta 



1 
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potuto contare sul frutto impunito della propria disor 
nestà) qualora una norma generale non fosse venuta in 
loro aiuto. Rimane ancora il fatto che la responsabilità dei 
nautae eie, in origine era addirittura assoluta, come ab- 
biamo accennato. Sono elementi questi che fra loro si intrec- 
ciano ed offrono insieme buon argomento di probabilità 
alla dottrina di Dernburg. La quale, comunque, mi par mi- 
gliore della spiegazione offerta invece da Pernice; secondo 
cui la norma rigorosa dell'Editto sarebbe provenuta da 
accordi singoli che solevan concludere le parti, accordi 
eretti dal Pretore in precetto e sistema (^). Non è forse il 
caso qui di domandare : perchè facevansi accordi tanto 
rigorosi? Il problema in realtà rimane insoluto colla 
spiegazione che vuol dare Pernice; e noi ci vediamo 
risospinti verso la teoria di Dernburg (*). — Questa poi. 



si limiti alle cose che un viaggiatore porta seco o comprenda 
pur quelle spedite da sole. Vedi Windsclieid Pand» voi. 2 p. 2 
pagg. 73-74 n. 4, dove sono addotti alcuni degli autori in un 
senso e nell'altro — fra i quali è da rilevarsi Goldschmidt cit. 
a pag. 947 n. *, pagg. 62-63 [404], per l'opinione più larga — 
e si rileva che né il tenore dell'Editto né l'interpretazione ad 
esso data dalla giurisprudenza escludono quest'ultimo caso ; che 
per sé medesimo poi sembra nella stessa guisa giustificabile, e ma- 
gari a fortiori. Di viaggiatori caricatori (e Reisenden und Be- 
frachter ») parla Baron Pand, pagg. 430 i ; ed anche Gandolfo 
Le fonti del dir, rom, mariti, Genova 1884 pag. 26. 

^) A quest'ultima dottrina inclina Ferrini Manuale pag. 581. 

') Piuttosto può parer strano, come fu avvertito, che non 
sleno stati sottoposti alla medesima stregua dei nautae coloro che 
facevano i trasporti terrestri; ancorché siasi controsservato che 
qui 1 rischi e pericoli cui voleva ovviare il receptum erano mi- 
nori e che miglior gente a tali trasporti era addetta (cfr. Gold- 
schmidt cit. pag. 356 [471] e segg. e Karlowa cit. psgg. 1315-16), 
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lo si avverta, non esclude affatto, che ^li inconvenienti, 
i quali si ritiene abbiano dato causa al disposto dell'E- 
ditto, siano sussistiti anche dopo - e lo vedremo appunto 
dichiarato nelle stesse fonti ; come non esclude che anche 
nel rapporto in sé possa trovarsi base a giustificare una 
eccezionale responsabilità, onde il fondamento della mede- 
sima sia e storico e razionale ad un tempo. 

443. — L. I D. Tiautae caupones stabularti ut recepta 
restituant \, 9 (Ulp. 14 ad ed,) : « Ait praetor: Nautae c au- 
pones staJmlarii guodcuiusaue salvurn fore receòerin t nisi_ 
restituente in eos iudidunt dabo , — §1. Maxima utilità s 
est huius edicti, quia necesse est plerumoue eorum fidem 
sequi et res custodiae eorum committere . ne (*) quisquam 
putet graviter hoc adversus eos constitutum :' nam est 
in ipsorum arbitro, ne quem recipiant, et nisi hoc esset ;^'aì-c^/Ìm ^6#e# ^ 
statutum, materia daretur cum furibus adversus eos quos 
recipiunt coeundi, cwm ne nunc quidem abstinean t huiu s- 
modi fraudibus C). — § 2. Qui sunt igitur qui teneantur. 



Cu^éJcj^X 




Comunque, seguendo Pernice la difficoltà non sparisce. (Soggiun- 
giamo che Lehmann nella Ztschr, toI. 9 [a. 1888] pag. 118 e segg. 
trova riconosciuta un 'estensione al trasporto per terra nella 
nota L. 25 § 7 D. locati 19. 2 da noi già riprodotta a pag. 719). 

*) neque, S, in M, 

') Cfr. pag. 951 e segg.; rilevando in Ispecie l'accenno storico 
che qui appare in fine, non senza ironia, e la dichiarazione fatta 
da principio sulla necessiti di affidarsi a tali persone per le 
esigenze della vita e del commercio (al quale ultimo proposito 
cfr. recentemente Padda Istit* commerc, pagg. 59*60). Tutto ciò 
si coordina ed è sottinteso, mi pare, nella dottrina di Dernburg; 
onde inopportuna, non rispondente alla tesi, trovo la prima os- 
servazione critica che si legge in Karlowa cit. pag. 1320 n. 2. 
Aggiungo riguardo a Dernbarg. che questi — già nella Ztschr, 
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viJendum est. aìt praetor nautae, iiautam accipere de-^ 

bemus eum qui navem exercet: quamvìs nautae appel- 

lantur omnes, qui navis navigandae causa in nave sini . 

^UA^^Cf^-xjL ^*-*r'^^'*vsed de exercitore solummodo praetor senti t (^). jiec enim 

Jfe /^ *N^' ^^^^^•^^^flbbet, inquit Pomponius, pe r remigem aut mesonautam ^ y 

-^^ u^^^Ua^"^ obligari, sed per se v el per navis maglstfu m : quamquan^ ^ y f\\ 

si ipse alicui e nautis committi iussit, sine dubio debeat^^^ 



obligari. — § 3. Et sunt quidam in navibus, qui custo- 
diae gratia navibus praeponuntur, u t ygt/^/Aaxf g (*) et 
lUM.C4.^^é>^ diaetarii . s i quis igitur ex bis receperit , puto in exer -»' 
citorem dandam actionem, quia is, qui eos huiusmodi 




j: Xj^U^A-é-^^: 



di Grùnhut voi. 11 [a. 1884] pag. 342 e da ultimo ancora nel- 
l'opera Die Schuldverhdltnisse nach dem Rechte des Deutscken 
Reichs u, Preussens [Le obbligazioni secondo il dir. dell'Impero 
Tedesco e della Prussia] 3 ed. Halle 1905-06 p. i pag. 162 — 
/ afferma poi l'intrinseca ragionevolezza che le persone di cai 
ti tratta sieno tenute ad una diligenza singolare e sia ecce* 
zionalmente grave la loro responsabilità in considerezjone della 
natura e degli scopi dell'industria che esercitano e che del resto 
liberamente hanno assunto. In sostanza le ragioni più essenziali 
con cui anche oggi vien giustificata nei casi in discorso una 
eccezionale responsabilità. 

') Di qua si è argomentato che il nostro editto dovette pre- 
cedere Vactio exercitorta ; altrimenti il Pretore avrebbe usato 
la parola exercitor anziché nauta, JJaciio exercitorta poi è già 
nota ad Ofìlio (L. i § 9 D. de exercit, ad, 14. i). Cfr. Mitteis 
Die Lehre von der Stellvertretung nach rom. Rechi [La dottrina 
della rappresentanza sec. il dir. rom.] Wien 1885 pag. 25 n. i, 
Tedeschi // dir. mariti, cit. pagg. 11 1-2, e Girard Manuel pag. 664 
n. 2. La tesi stessa è affermata pure da Goldschmidt cit. pag. 61 
D. I [pag. 402 n. i], ma non è ben sostenuta, onde può com- 
batterla Kariowa cit. pag. 1320. — Quanto poi al significato di 
#jrtf r^zVi^r ricordiamo Gai. 4. 71 (I. 4. 7. 2) e L. i § 15 D. h. t. 14. i, 
^) id ett navium cnstodes, J/. 



'^i 
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officio praeponit, committi eispermittit, quimquam ipse 
navicularius vel maorist^r id faciat, quod XeipéfjiBoXoy (* 
appellant. sed et si hoc non exercet, tamen de recepto / 
navicularius tenebltur. — § 4. De exercitoribus ratium , \^m-^^^~^x ^ y y y 
item lyntrariis nihii cavetur : se d idem consti tui oportere ^ - A é*^ ^. A^lT 
£ /*^-t /\!»^/^Labeo scribit, et hoc iure utimur (*). — § 5. Caupones ^v^-^»- 



autem et stabularios aeque eos accipiemus , qui cauponam ,j7 

4^f* ^«^ Ì0<^*^ y^^ stabulum exercent , institoresve eorum. ceterum jj ^' 

ui opera mediastini fungìtur, non continetur , ut puta 









mus ('). — § 7. Item Pomponius libro trigensimo quarto 



*) id est manus Iniectionem, Af, 

') Vedi il dizionario di Brissonlo v. lynfran't; dove si ricorda 
Qhe i lyntres sono enumerati tra le navi da Geli. io. 25. 5 e 
come tali li considerano sempre anche le nostre fonti ; per le 
rates vedi ugualmente i lessici delle fonti e generali. E cfr. 
Gandclfo La nave nel dir, rom, Genova 1883 pag. 84-6. — Qui 
pertanto non si tratta di estensione per analogia come afferma 
pur da ultimo Simoncelli — nella Rtv. ttaUper le scienze giur. 
voi. 14 [a. 1892] pagg. 44-5. trattando egregiamente della cu- 
stodia — bensì di semplice interpretazione logica estensiva del 
testo della legge, ossia dell'Editto, come ben notarono già Van- 
gerow Pand, voi. 3 pag. 465-6, Goldschmidt pagg. 353-4 [471-2] 
ed altri. 

^) uteremur haòeremiis : Huschke, nella Zeìtschrift voi. 9 

[a. 1888J pag. 361. — Per la sostanzi del testo, una buona osser- 
vsziuhe di confronto colFetà moderna fa Sturm Die Haftpflicht 
cit. A p^g. 947 D' *» P«g- 5' 



'^^fTi *^T! -Sr"^^" ^^ focarii et his similes. — § 6. Ait praetor: 
Jr* / y^ q uod cuius salvum /ore receperiìi t: hoc est quamcumque 

rem sive mercem receperint . inde apud Vivianum relatum /^^.^^ ^^^^^Jul » 
est ad eas quoque res hoc edictum pertinere , quae mer - 
cibus accederent , vel u ti vesti menta c|uibus in navibus ^^ 
uterentur et cetera quae ad cottidianum usum habe- 
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scribit parvi referre , res nostras an alienas intulerimus 
si tamen nostra intersit salvas esse: etenim nobis ma-^ 




gis, quam quorum sunt, debent solv i, et ideo si pi- 
gnori merces accepero ob pecuniam nauticam , mihi mag is 
quam debitori nauta tenebitur , si ante(M eas suscepit. — 
j^kcéJéA^ _//^y^ 4ù § ^' R^cipit autem salvum fore utrunl Si in navem res 
VVÌM^tt^^//^ é^^ missae ei adsigaatae sunt: an si non sint adsignatae, 

..^ hoc tamen ipso, q uod in navem missae sunt , receptae 

videntur? et puto omnium eum recipere custodiam , quae 
in nav e m il)atae sunt, et factum no n solum nautarum 
praestare debere , sed et vectorum, ^^ft 





^ 




^ U. ^„^ 

L. 2 D. h. t. (Gai. 5 ad ed, prov.) : sicut et caiupo^^ 

viatorum ». 

L. 3 D. h. t. (Ulp. i^ ad ed.) : « Et ita de facto vecto- 
rum etiam Pomponius libro trigensimo quarto scribit (*). 
idem ait, etiams i nondum sint res in navem recept 
sed in litore perierint, quas semel recepit . periculum a 
eumpertinere. — §1. Ait praetor ; nzst restiiuent y in 

, eos iudicium dado , ex hoc edicto i n factum actio profici -. 

'scitur. sed an sit necessaria, videndum, quia agi civil i 

actione ex hac causa poterit : s i quidem merces interve - 

^erit, ex locato vel conducto: sed i?) si tota navis locata 
^»- — . — ■ ' ' ■ 

•"sit, qui conduxi t ex conducto etiam de rebus quae desunt 
gere potesti si vero res perferendas nauta conduxit. 





') ante] a me, Hai, in M, 

*) Vedi Pernice Laòeo voi. 2 pag. 349 n. 13 e Brinz Pand, 
▼ol. 2 pag. 273 n. 34 contro Goldschmidt Receptum cit. pag. 96 
[433I per il giusto yalore da darsi a questi passi (L. 1 § 8, L. 2, 
X'* 3 pr.) confrontando con L. 3 § i e L. 6 §§ 23 D. b. t. 

*) sedj scilicet, scr, M, 
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Ubi 





ex locato convenietur : sed si gratis res susceptae siat , 
ait Pomponius depositi ag^ potuisse . miratur igitur, cu r 
honoraria actio sit inducta, cum sintciviles : nisi forte, 
inquit, ideo, ut innotesceret (*) praetor curam ager 

greprimendae improbitatis hoc ^enus hominum_ n: e 
uia in locato conducto culpa, in de posito dolus dum- 
xat praestatur, at hoc edicto omnimodo qui recep it 

^tenetur, etiamsi sine culpa eius res periit vel damnum 

datumjjst, nis i si c]uid damno fatali contingi t . inde Labeo 

scribit, si quid naufragio aut per vim piratarum perierit 

non esse iniquum exceptionem ei dari (^). idem erit dicen- 




') Dobbiamo ravvisar la mano dei giustinianei ? Cfr. Kalb Dos 
Jurtstenlatetn pag. 80 e Roms Juristen pagg. 64 e 138, H. Ap- 
pleton Interpol, pag. no; vedi d'altronde Schmalz in JahrbH' 
cher far class. PkiloU [Annali della filol. clas.] a. 63 [1891] 
pag. 223. 

') Cfr. pagg. 951 e segg. e 953 n. 2. £ qui confronta e vedi 
specialmente Friedlaender Moeurs romaines cit. a pag. 647 in 
nota, voi. 2 pag. 360 e segg.. Saglio nel Dictionnaire v. Cau- 
fona voi. I pagg. 973-4 (dove vengono attestate pare ugnali 
condizioni per la Grecia, ed analogie troveremmo senza fatica 
anche in età posteriori fino ai tempi più moderni), Man nella 
Encyclop. v. Caupona voi. 3 col. 1806 e segg. e dei nostri au- 
tori Karlowa pagg. 1315-16, Artificiosa coordinazione e spiega- 
zione in Oertmann Volkswirthschaft des C. /. C, pagg. I22-3. 
Non mi pare poi abbastanza fondato il sospetto enunciato circa il 
presente passo da Pernice cit. pagg. 135-6. 

') Ferrini Commodato cit. a pag. 253, pag. 86 [voi. 53 pag. 276] 
segnala la proposizione « nisi si quid damno fatali contingit % 
come un malaccorto glossema od emblema. « Già il tipo di esso 
(che rientra in una delle più note categorie dello Eisele) è so- 
spetto; si aggiunge che appena può credersi che un giurista 
romano scrivesse kk etiamsi sine culpa eius... damnum datum esty 
nisi si quid ddmno fatali contingit, » La condotta poi del ragio- 
namento risulta strana. Si pone come principio incontroverso 
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dum et si in stabulo aut in caupona vis maior conti- 
gerit (*). — § 2. Eodem modo tenentur caupones et 



stabulari! (*), quo (^) exercentes negotium suum recipiunt: 






che il nauta non risponde del damnum fatale, quindi se ne de- 
duce sull'autorità di Labeone non essere iniquo dare al nauta 
eccezione in caso di naufragio o di assalto di corsari ! È in- 
vece naturale, che il giurista, dopo aver detto che il- nauta ri- 
sponde anco pel perimento e pel danno" non ascrivibile a sua 
colpa, aggiungesse : e Labeo tamen etc. >> temperando cosi il 
rigore del principio annunciato. Ma il principio doveva appunto 
enunciarsi in tutto il suo rigore, trattandosi di spiegare le pa- 
role edittali « nisi restttuent, in eos iudieium daòo ». Queste pa- 
role, letteralmente intese, non lasciano scampo per il nauta'. 
o restituere o risarcire >. È d'accordo Lusignani cit. a pag. 947 
n. *, pag. 38 n^ 2. 

<) Cfr. pag. 294 5, 318 n. i, 327 n. 4, 618 n. 3 621, 738; ed in 
generale vedi p. es. Brugi Istit. voi. 2 pagg. '102-3. 

') Di qua, confrontando con L. i § 5, argomenta Lenel (Edit* 
voi. I pag. 147 n. 14 e Paling', voi. 2 col. 491 n. 2) che la for- 
mula originaria si riferisse soltanto al nautae e cosi la rico- 
struisce seguendo RudorfF {Edicti perp, quae reliqua sunt Lip- 
siae 1869 pag 65) : Si farei N. Negidium, cum navem exerceret, 
A. Agerii res quiòus de agitur salvai fore recepisse neque res- 
tituisse, quanti ea res erit» tantam pecuniam, iudex, N, Negidium 
A, Agerio condetnna, si non paret aòsolvito. Ivi più ampiamente ; 
specie esprime Lcnel il dubbio se non sia da inserirsi nella 
presente L. 3 § 2 nautae^ de eo quod dopo il < quo »; e crede pro- 
babile l'esistenza di una taxatio pretoria, in base alla L. 6 § 2 D. 
h. t. che riproduciamo più avanti, a pag. 963. Fa obbiezioni 
Karlowa cit. pagg. 13 16-17 n. 4 e 6, il quale poi combatte 
Goldschmidt (pag. 117 [452]) che scorge XL^Wactio de recepto 
un'azione arbitraria. Vedi pure fra i nostri autori Gandolfo Le 
fonti cit. pag. 30 d'accordo con Lenel circa la limitazione della 
formula ai nautae, mentre incerto su ciò è il recensente Fadda 
in Arckiv, Giurid. voi. 34 [a. 1885' pag. 85, e da ultimo con- 
trarlo si dichiara Te leschi cit. pag. 112 n. 317 ; ancora, più am- 
piamente Landucci in GlQck pag. 371 nota a, 

^) quij Huschke sopraci t. 
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^^0 



ceteru m si extra negotium receperunt, non tenebuntur . 

— § *3* Si filius familias a ut servus receperit et vol untas ^ 

^^■^■^■"^^^^^— •^^■^•■i^MMi^»^ ^^"^""^^^^^"^"^^ ■ ^w^"^^^^^^,^^^ 

patria ( ^), domini (') intervenit, in solidum erit conve - 
A r""""""""^^^™^ ^— —————— —^—"■"" .^.■■■^^^ 

niendus. item si servus exercitoris subripu|t vel damnum 
dedit, noxalis actio cessabit, quia ob receptum suo nomine 
d ominus convenitur . sin vero siile voluntate exerceant, 
de peculio dabitur. — § 4. Haec autem {*) rei pefsecu- 
tio nem continet , ut Pomponius ait, et ideo et in heredem '^ 
et perpetuo dabitu r. — § 5. Novissime videndum, an 
jeiusdem rei nomine et de recepto honoraria actione et 
yTurti agendum sit: et Pomponius dubitati sed magis est, 
^ut vel officio iudicis vel doli exceptioneJ^Laltei-utra ess^ 



r^TT^. e 









^ c ontentus debeat > O.'^ 

L. 4 D. h. t. (Paul. 13 ad ed,) : « Sed et ìpsi nautae 
furti actio competit, cuius D sit periculo . nisi si ipse 
subripiat et postea ab eo subripiatu r, aut alio subripiente 




*) SLUt, ins» in M, 

') dominive, Huschke sopraci t. 

') eitts add. Huschke. 

*) actio add. e. s. 

^) actor add. e. 1. 

^) Vedi Eisele in Archiv voi. 79 [a. 1892] pagg. 359, 383 cogli 
autori citati. — Lusìgnani sopracit. pag. 39 segnala il paragrafo 
come interpolato. < I compilatori si ricollegano qui evidente- 
mente alle riforme dal Codice introdotte in materia di auto- 
rizzazione aìV actio /urti : ed applicano per analogia quanto Giu- 
stiniano decide per il commodato (L. 22 § i </ C. 6. 2j. Conse- 
guentemente è pure interpolatizia la parola € et > della seguente 
L. 4 pr. : Paolo notava solo che V actio furti compete al nauta, 
a carico del quale è il pericolo della cosa ». Cfr. in questi 
Appunti didattici pag. 299 e segg., e qui più avanti pag. 966 
per L. un. § 4. 

^) cuius] cum eius, scr, M, 
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ipse nauta solvendo non sit. — § i. Si nauta nautae, 
stabulari uj stabularli , caupo cauponis (*) receper it , aeque 
t eneb'tu r. — § 2. Vivianus dixit etiam ad eas res hoc 
edictum pertinere, quae post impositas merces in navem #^ 
locatasque inferentur, etsi e arum vectura non debe tur, ^•^^'^^'^ 




ut vestimentorum, penoris cottidiani, quia haec ipsa cete - 
rarum reruip locationi accedu nt ». 

L. 5 D. h. t. (Gai. 5 ad ed, prav,)\ « Nauta et caupo 
et stabularius mercedem acci pi un t non prò custodia , sed 
nauta ut traiciat vectores, caupo ut viatores manere in 
caupona patiatu r, stabularius ut permittat iumenta apud 
• y eum stabular i : et tamen custodiae nomine tenenlur. nam 
^etfullo et sarci nator non prò custodia , sed prò arte 
^ mercedem accipiunt, et tamen custodiae nomine e x locato 

tenentur (*). — §1. Quaecumque de furt o dìximus, eadem 
et de damno debent intelleg i: non enim dubitar! oportet, 
quin is , qui salvum fore recepit , non solum a furto , sed 
etiam a damno recipere videatur » (^). 

444. — Si collegano intimamente alla materia del 
receptum naìUarum eie, e relativa actio de recepio due 




*) res, ins, dett in M, 

^) Vedi pagg. 292-3 dove questo passo fa spiegato, coxnb»t- 
tendo la dottrina di Baron sulla custodia (cfr. qui pag. 950 
n. i). 

') I due ultimi passi (LL. 6 7) del presente titolo (4. 9) sono 
da riprodursi non qui, ma più innanzi ; vedi pag 962 e segg. — 
Aggiungi inrece qui ancora: L. 14 § 17 D. de furtis 47. 2 (Ulp. 
2p ad Sab,) € ... cauponis aut magistri navis... bis damus furti 
actionem si sint solvendo, quoniam periculum rerum ad eos per- 
tinet» e anilogamentc L. un. § 4 X>. furti adv, naut, 47. 5 (Ulp. 
38 ad ed,) che TÌen trascritta più avanti. 
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azioni, ugualmente pretorie, concesse contro i nautae etc, 
rispettivamente per i furti e danneggiamenti circa merci 
e bagagli commessi da persone al loro servizio ; azioni 
modellate snWacHo furti nec manifesti e ^xXHactio legis 
Aquiliae. Le quali azioni , a differenza dell' actio de 
receptOy valgono anche per le cose non ricevute in cu- 
stodia. Applicate poi alle cose ricevute in custodia e 
perciò in concorso, elettivo, coW actio de recepto^ presen- 
tano tuttavia di fronte a quest'ultima j seguenti carat- 
teri differenziali : sono di carattere penale e perciò non 
competono cantra heredem ; si danno in duplum — mentre 
poi, come Vactio de receptOj sono perpetue, ancorché ono- 
rarie, e trapassano attivamente agli eredi. Il nauta ecc. 
può sottrarsi preventivamente a queste azioni facendo una 
dichiarazione di declinare qualsiasi responsabilità rispetto 
alle cose introdotte ; la quale dichiarazione deve però 
essere fatta in modo acconcio, agli effetti del necessario 
consenso degli interessati. 

Potrebbe evitarsi nella stessa guisa anche Vactio de 
receptoì Tacciono le fonti ; ed il loro silenzio viene inter- 
pretato dagli autori più recenti in senso negativo, poiché 
si tratta di norma stabilita nel pubblico interesse (^). Altra 
differenza pertanto che andrebbe rilevata. — Ed é di- 



*) Cfr. Cuq Insta, voi. 2 pag, 459 n. 7 e Karlowa RSm RG. 
▼ol. 2 pagsf. 1321-22. Al contrario Arndts-Serafini Pand. rol. 2 
pag. 264, Wachter Pand, voi. 2 pag. 446, Brins Pand. toI. 2 
pag. 276 n. 42, Windscheid Pand, toI. 2 p. 2 pag. 76. Diffusa- 
mente Goldschmidt pag. 117 [452] e segg., Landucci cit. pag. 388 
e segg. nota a; e vedi pure il nostro Ricca-Barbsris La respon- 
saòìlità senza colpa Torino 1900 pagg. lo-ii. 
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verso, e chiaro, il fondamento della responsabilità, non 
valendo qui il criterio del patto ; sebbene poi anche qui 
ci si debba ricondurre ai criteri della sicurezza pubblica 
e delle necessità ed esigente del movimento e del com- 
mercio (*) ; accentuando qui (come appare nelle stesse 
fonti) gli elementi specifici della culpa in eligendo et vigi- 
lando e del compenetrarsi dei dipendenti nella persona 
del principale. 

445. — Esponiamo ora le fonti relative a quest'ultimo 
argomento; le quali in parte sì intrecciano e concatenano 
con quelle del receptnm. Il che pure giustifica che di tale 
argomento si sia fatta menzione. D'altra parte trovan- 
doci fuori del campo dei presenti Appunti • che è quello, 
si sa, dei rapj)orti obbligatori convenzionali o quasi con- 
venzionali - anche T esegesi sarà qui più so nmaria e 
generale (*). 

L. 6 D. h. t. (Paul. 22 ad ed.): « Lice t gratis navi - 
ga v eri s vel in ca upona gratis deverterjs , non tamen in 
factum actiones tibi denegabuntur , si damnum iniuria 
passus es. — §1. Si servo meo in nave vel in caupona 



utariset damnum mihi det vel furtum faciat . quamquam 
et furti actio et damni iniuria mecum sit, haec tamen 



') Pag. 950 e segg.; e cfr. Dernburg Obblig. pagg. 149-150 e 
Bekker cit. a pag. 818 n. 3, pag. 7. 

*) Vari autori riuniscono come noi, i due argomenti (per es, 
anche Karlowa cit. pag. 1320 e Cuq /«j/z/. voi. 2 pagg. 458-9); 
alcuni li riuniscono pure, ma invece nella materia dei delitti 
e quasi delitti. Parecchi poi li dividono nei due campi (cosi 
p. ès. Girard Manuel pagg. 605, 636). Avvertimento non inutile 
per le ricerche. 




f^^^^}^^^"^ ^^' 




actio , guia in factum est , etiam servi mei nomine adversus j J / y 

te competit, idem dicetur, e t si commnnijy sìt; tu tamen ^ ^^^^^ Tj^^ jA / J? 
" quod miEr praestiteris eius nomine, vel communi divi- Zi^^^^ ^ 'é %^ \ . . . 
dundo vel prò socio actione . aut sì partem eius vel totum 
conduxisti, etiam ex conducto habeb is me obligatum. 
— § 2. Sed si damnum in eo datum sit ab alio , ^ui in 

eadem nave vel caupona est , cuius factum praetor aesti - il^^y>u4^i» f^'*^ 
mare solet (*), non putat Pomponius eius nomine hanc ^^^^^^* ^<-**^^^ 
actionem utilem futuram. — § 3- In factum actione caupo 





tenetur prò his, qui habitandi causa in caupona sunt : 
hoc autem non pertinet ad eum. qui hospitio repentino ^ ^ 
recipitur, veluti viator . — § 4. Possumus autem furti 
>g^?6>f A*vel damni iniuriae actione uri cum nautis, u t certi ho^ 
IJ^mmJ^ "^ minìs factum arguamus : sed una contenti esse debebi - 
mus, et si cum exercitore egerimus ,. praestare ei debemus 
actiones nostras , quamvis ex conducto actio adversus 
eos competat exercitori . sed si absolutus sit exercitor 
hac actione, deinde agatur cum nauta , exceptio fjahìtnr . 4^ fi \ > •^ *** 
ne saepius de eiusdem hominis admisso quaeratur. et •'^**^'^'*^~* ^^ 
contra, si de admisso unius hominis actum sit, deinde 7/j_^ f/^^^ 



i n factum actione agatu r, exceptio dabitu r » (*). 

L. 7 D. h. t. (Ulp. i8aded.)\ « Debet exercitor omnium 
nautarum suorum, sive liberi sint sive servi, factum 






*) Vedi pag. 958 n. 2. 

') Per questo § 4, in confronto pare con L, un. §§3 e 4 D. 
trascritta poscia a pag. 966, vedi Helssig Zur Lehre von der 
Konkurrenz der Klagen nach róm, Rechte [Circa la dottrina del 
concorso delle azioni in dir. rom.] Stuttgart 1887 pagg. 74-75 
n. 184 cogli autori citati. 
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praestare (*) : nec immerito factum eorum praestat , cum 
f '/^^- f-X^P^^ ^^^ ^"^ periculo adhìbueri t* sed non alias praesta t 
t. ri.Cé/kjm<,^tAoù€^^^ ^« «juam si in ipsa nave damnum datum sit : ceterum^si extra' 
f^ pi'^-^Zl^ tf^«- ^ >*'*5iavem licet a nautis , non praestabit . item à praedixeri t. 
^^^ ^<^«< . /" ^ ^^-c ^ t unusquisque vectorum res suas servet neque damnum 



i^ ^^ praestaturum, et consenserint vectores praedictioni, 

.'''^*^*-^'^r^^''^^^^non convemtur (*). — § i. Haec acti o in factum in 

duplum est. — § 2. Sed si quid nautae inter se damni 

dederint, hoc ad exercitorem non pertinet . sed si quia 

ff^^^ ^ '^^^T ^ ^ut^ i/sit nauta et mercator, debebit illi dari : quoj si quis 

y^pt^^^^ie/ Z*^^ ^''^'^^^ ^o^ volg o yott/T£7r<i3rtrfl g (^) dicunt, et buie tenebitu r, 

"^^ ' Atfdd.^/^ il<» sed (*) huius factum praestat , cum sit et naut a. — § 3.^^ 

A'Arf^^^^Si servus nautae damnum dederit, licet servus nauta.^j^ 




on sit, aequissimum erit in exercitorem actionem utilem' 



dare. — § 4. Hac autem actione suo nomine exercitor 

tenetur, culpae scilicet suae qui tales adhlbuit : et ideo 

y^^c^ «L ^U.^^» ^^^yLfit si decesserint, non relevabitur C^). servorum autem 

y/^'éu><.>€^ é ^§C ^f* ^suorum nomine noxali dumtaxat tenetur : nam cum alie* 




') Malgrado la generalità di questa proposizione e di altre 
analoghe fu da parecchi scrittori per vario tempo fatta ecce- 
zione, a torto per i mediastini e simili invocando L. x §§ 2 e 
5 D. trascritta a pagg. 953-5. Strana confusione di cose diverse ! 
com'è facile avvertire e come bene ha spiegato (joldschmidt 
pag. 70 n, ioa [410-1 n. 3]. 

*) Cfr, pag. 961 nota col testo ivi. Anche qua il pensiero corre 
ad una scritta ; vedi pag. 949 nota e cfr. Pernice cit. pag. 138 n. i. 

') id est vectores simul nautas» Af. 

*) sed et, deit. in Af. 

^) Eisele in Arckivf, die civ, iV.vol. 84 [a. 1895] attribuisce 
ai compilatori il brano e culpae — relevabitur » per ragioni so- 
stanziali e formali. 



ÌFX™ 
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— gì. Navigandi autem causa accipere debemus eos, 
qui adhibentur, ut navis naviget, hoc est • nautas. — 



—-i^ 





§ 2. Et est in duplum actio. — § 3. Cum enira in cau- 

pona vel in navi res perit,' ex edicto praetoris obligatu r 

>>' exercitor navis velcaupo ita, ut in potestate sit eius , 

S^ tUjccLf^/,m, A ' cui res subrepta sit , utrum mallet cum exercltore ho - 

x^ ^t^-r^^r ^orario iure , an cum fure ijire civili experir i. — § 4. 

" ^ /% rf€/t*Quod si receperit salvum fore ^aupo vel nauta , furti 

/'^^ctionem non dominus rei subreptae , sed ipse hab et,' 

q uia^recipiendo periculum custodiae subit (*). — § 5. 

Servi vero sui nomine exercltor noxae ded endo se li- 

berat. cur ergo non exercitor condemnetur, qui servum 

tam malum in nave admisit? et cur liberi quidem ho- 

mini s nomine tenetur in solidum , servi vero non tenetu r ? 

nisi forte idcirco, quod liberum quidem hominem adhi- 

bens statuere debuit de eo, qualis esset, in servo vero 

^ A . suo ignoscendum sit ei quasi in domestico mal o, si noxae 

^^^^^^^X ù^i l ^ dcd^re paratus sit. si autem aliehum adhibuit servum,' 

tj^^^l^^rt^^ ^^ libero tenebitur (*). — § 6. Caupo praestat 

J factum eorum . qui in ea caupona (') eius cauponae exer - 

cendae causa ibi sunt, item eorum^ qui habitandi causa 
ibi sunt (^) : viatorum autem factum non praestat . namque 




per fatto dello stesso exercitor. Interessa essenzialmente 'tale 
questione solo in riguardo al damnum, perchè quanto al furtum 
g{& Vttctio furti nec manifesti era in duplum. Noi nel testo 
(pag. 961) abbiamo parlato solamente dei dipendenti. 

*) Cfr. pag. 959 n. 6 e pag. 960 n. 3. 

') Cfr. pagg. 968-9 nota lett. d 1. f. 

') in ea caupona, del, M. 

*) Cfr. pagg. 968-9 nota lett. ò i. f. 
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viatorem «ibi elijgere caupo vel stabularios non videtur ^^^ 
nec repellere potest iter agentes (*) : inhabitatores vero 
perpetUQS ipse quodammodo elegit, qui non reiecit, 
quorum factum oportet eum praestare. in navi quoque . 
vectorum factum non praestatur » (*). 

§ 3 I. & oblig, quae qtcasi ex delieto nascuniur 4. 5 : 
€ Item exercitor navis a ut cauponae aut stabuli de dolo 
aut furto, quod in nave aut in caupona aut in stabulo 
factum erit, quasi ex maleficio teneri videtur, si modo 




') Famosa discussione intorno al modo di conciliare quest'ulti- 
ma proposizione « nec repellere potest iter agentes» coll'altra «est 
in ipsorum arbitrio, ne quem recipiant > della L. i § i D. nautae 
coup, 4. 9y ugualmente di Ulpiano, trascritta a pag. 953. Per le 
y^rie opinioni, compresa quella che reputa i due testi addirit- 
tura inconciliabili, vedi specialmente Vangerow Pand, voi. 3 
pagg. 464 5, Arndts-Ser afini Pand, toI. 2' pagg. 265-6, Landncci 
in Gliick lib. 4 pag. 377 e segg. nota a, A mio parere, la se* 
conda di queste proposizioni fu interpretata rettamente, fin dalla 
Glossa, come allusiva alla piena libertà che havvi di farsi b no 
nauta etc.i nessuno li obbliga a ciò, è effetto di loro volontaria 
determinazione, e simili. (Cfr. specialmente il contesto e i Ba- 
silici 53. 1 voi. 7 pag. 96). Cosi sparisce il disaccordo coll'altra 
proposizione ; tanto che la si riferisca come alcuni ad impos- 
sibilità di' fatto (per la necessità di far affari, per le esigenze 
del proprio commercio, come volgarmente diciamo) quanto che 
come altri si ravvisi espressa in essa una giuridica impossibilità. 
La suddetta interpretazione della Glossa fu combattuta come 
primitiva banale ; ma quante volte non facciamo anche oggi 
discorsi uguali o consimili, con serietà di pensiero e ragiona- 
mento? Cfr. in addentellato pagg. 953 n. 2 e 948 n. 3'. 

') Le due azioni in factum di carattere penale, come si vede, 
non si danno per fatto di altri viaggiatori (cfr. risalendo L. 7 
pr. D. e L. 6 § 3 D. e qui subito dopo § 3 I.) ; mentre anche per 
questo è data Vactt'o de recepto (vedi più addietro LL. i § 8, 2, 
3 pr. D., a pag. 956). 
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ipsius nullum est maleficium, sedalicuius eorum, quorum 
opera navem aut cauponam aut stabulum exercer et : 






/ opera malorum hominum uteretu r, ideo quasi ex male- 

fi do teneri videtur ( *). in bis autem casibus in factum* 
actio competit, quae heredi quidem datur, adversus 
heredem autem non competit » (*). 



*) Sin qua »» L. 5 § 6 D. ^« O. et A. 44. 7 (Gai J atfr^^n^m). Si 
rilera che in quest'altro testo da principio IiaTTi € de damno » 
ansichè « de dolo ». . 

Particolarmente per la frase « aliqnatenus — uteretnr » cfr. 
pag. 963, riscontrando le analoghe dichiarazioni di L. 7 § 4 e 
L. un. § 6 (pagg. 964-5, 966-7) e di L. i § 2 D. <£( exerctU 
act, 14, I ; e redi Pernice Laòeo voi. 2^ p. 2 pagg. 54-55. 

') Aggiungi al trascritti questi altri passi: L. 19 § 2 D. de noxaL 
action, 9. 4 (per la quale cfr. Lenel Paling, yoI. i col. 1013 °* ' 
e redi Erman Servus vicarius Lausanne 1896 pagg. 456 n. i 
e 492-3, ancorché combattuto da Affolter in Krit. VJSchr* 
Tol. 42 [a. 1900] pag. 358 e segg.); L. i § 2 'D, de exercit, act, 
14. X ; L. 42 pr. D. de furtis 47. 2; Paul. 2. 31. 16 e 18. 

Il più ampio ragguaglio su questo argomento delle azioni, di 
carattere penale correlative all'io: tio de recepto si ha nelle copiose 
note di Landucci a Gldck. — Specialmente interessano Lenel 
Edtt Yoì. I pagg. 234-5 « ▼ol« 2 pagg. 55-57 (ctt.PaUng. Tol. 2 
col. 682 n. 1-2) e Karlowa RSmJlG. voi. 2 pagg. 1320-22, che in 
parte dissente da Lenel (cfr. coi suddetti Cohn Beitrdge tur Bear- 
beitung des rSm, Rechts [Contributi all'elaboraz. del dir. rom.| 
▼ol. I... Berlin 1878-80 fase. 2 pag. 14 e segg.) : a) Circa Fazione 
per il damnum iniuria datutn contro il nauta etc, un editto non ci 
fu trasmesso e molto probabilmente non è mai esistito. Le parti 
essenziali della formula sono riconoscibili nelle fonti ; e tali parti 
vengono raggruppate da Lenel in forma di ricostituzione. 6) 
Quanto all'azione per iXfurtum contro il nauta ete, un editto invece 
é esistito e ci viene fedelmente riprodotto nella prima parte della 
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446 — C) Receptutn arbUrti * 

. È quel patto per il quale da una o più persone de« 
terminate (aròùcr, arbitri) si accetta di giudicare e de- 



L. un. pr. "D, furti adv. naut. 47. 5 (traicritta a pag. 965) fino alle 
parole € indicium datar », salvo la mancante indicazione del iw 
dt'cium in duplum. Ciò che segue nella suddetta L. un. pr. risalta 
non genuino, per ragioni formali e sostanziali ; non trattasi però 
di una pura invenzione dei compilatori, come mostrano le pa^ 
role < navigandi causa » commentate nel § i della stessa L. un. ; 
é da ritenere che i compilatori abbiano malamente adoperato 1 
termini della formula per completare la disposizione dell'editto 
che non parlava della complicità (« ope Consilio »), o che ma- 
lamente abbiano impastato un secondo editto che forse sia esi- 
stito intorno alla complicità. Una disposizione accessoria e par- 
ticolar.e dell'Editto per il caso di furto commesso da uno schiavo 
del nauta etc» onde quest'ultimo può liberarsi colla noxae deditio^ 
risulta dal § 5 delle L. un. cit. Ed il § 6 della medesima fa credere 
ad una formula contro i caupones proposta nell'albo (cfr. L. 6 
§ 3 D. nautae caup. 4. 9). e) Non abbiamo alcun dato circa l'età 
delle suddette due azioni e nemmanco sul loro rapporto cro- 
nologico coW'Mtio de recepto. Ma è ragionevole farle sorgere 
all'incirca nell'epoca stessa di quest'ultima (per la quale cfr. 
anche qui pag. 953 n. 2). — Rilievi di interpolazioni in Pampa- 
Ioni ^tudf cit. a pag. 301 n. i, fase. 2 pag. 22,33 n. 12, 75-77). in 
Studi Senesi voi. 16 [a. 1899] pag. 38^ 49 n. 12, 232-4ftv.i7 p. 253 e s. 

Ed interpolazioni varie non solo in rapporto a queste due 
azioni 'ma anche in rapporto tAVactio de recepto afferma poi La- 
signani cit. a pag. 947 n. *, conformemente alla dottrina sna (già 
indicata in questi Appunti a pag. 298 n. i) che la cosi detta cu- 
stodia in senso tecnico» eccedente la colpa, sia una nuova forma di 
responsabilità creata dai giustinianei, i quali all'uopo interpolaro- 
no i passi della classica giurisprudenza. Ciò vale anche rispetto al 
nauta^caupo staòularius, per cui l'A. cosi conclude (a pagg.40-41): 
Il diritto romano classico non aveva neppure per essi fissata una 
vera responsabilità legale che andasse al di là della colpa. Esso 
conosceva bensì tre (due secondo Lenel; cfr. questa stessa nota 

(lA Botft * è * pag. SW) 



970 CAPITOLO V — 1 PATtt 

cidere controversie che i contendenti vogliono far ri- 
solvere in tal guisa, anziché rivolgersi ai tribunali. 

Anche tale patto venne tutelato dal Pretore, e perciò 
lo si indica come uno dei patti pretori ; sebbene qui 



a pag. 968) editti (de receptOy de furto, de damno incuria dato) 
ma l'applicazione ^éiVedictum de recepto dipenderà originaria- 
mente dalla volontà delle parti — rispondendo illimitatamente 
in base al medesimo solo quelli fra i nautae caufones staòularii 
che nei loro rispettivi contratti aggiungevano la clausola spe- 
ciale quas res salvas fore recipio (pag. 29) — e le due azioni di 
furto e di danno recato dalle persone di servizio deìVexercitor 
basavano sopra una tacita presunzione di colpa da parte dell'as- 
sumente (qui tales homines adhiòuerit, L. 7 § 4 D. 4. 9). Il di- 
ritto giustinianeo accogliendo un nuovo concetto di custodia, 
quello cioè di responsabilità eccedente la colpa, si preoccupò 
di fondere — sebbene poi abbia raggiunto Io scopo solo im- 
perfettamente — i tre editti in un solo, quello de recepto, e 
attribuì al nauta caupo stabularius come legale la responsabilità 
da tale editto derivante ». Sono interpolate secondo Lusignani 
nel titolo suddetto L. i §§ i e 8, L. 2, L. 3 pr. e L. 5 § i ed inoltre 
L. 14 § 17 D. defurtis 47. 2 (pagg. 40 n. i e 53 per quest'ultima); 
adde. poi qui pag. 957 n. 3 e 959 n. 6. 

*) Dig., tit. de receptis : qui arbitrium receperint ut sententiam 
dicant ; Cod., tit. de receptis 2. 55 [56J. 

Rivai ta I giudizi d'arbitri Bologna 1885 pag. 109 e segg.; 
GlUck Comm, lib. 4 trad. da Landucci, qui pure (cfr. pag. 947 n. *) 
con numerose note originali pag. 271 e segg.; De Ruggiero V arbi- 
trato ptibblico in reiezione col privato presso i Romani in Bullett» 
\' 5 [1^92] P^g* 49 e s^SS* (dove trovansi indicate a pagg. 56-57 le 
principali monografie sull'argomento, cui aggiungi le recensioni 
di Brinz, Kohlcr, Mitteis nella Kr, VJSckr. voi. 22 [a. 1880] 
pag. 195 e 465 e segg. e voi. 33 [a. 1891J pag. 343 e segg.) con- 
frontando col Dizionario epigrafico voi. I pag. 613 e segg.); nella 
Enciclop. di Pauly-Wissowa vv, Arbiter e arbitrium e v, com- 
promissum voi. 2 col. 408 e segg e voi. 4 col. 796-7, rispettiva- 
mente di Wlassak e Leist. 
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-^ stranamente . diciamo, malgrado le spiegiazìoni varie 
tentate (*) — il Pretore non esplichi la tutela sua con- 
cedendo azione, ma soltanto intervenendo coi mezzi 
amministrativi di coazione {multae dictiOj fngnoris capio\ 
— Ci si allontana pertanto propriamente dalla vera no- 
zione comune del patto vestito e più specialmente pre- 
torio, quale anche noi da principio (') l'abbiamo data. 

Dopo di ciò vediamo addirittura i testi fondamentali 
in materia ; che dei particolari del meocanismo ed isti- 
tuto del giudizio per via di arbitri non è il caso che 
qui ci occupiamo (^)-. 

L. 3 §§ 1-2 D. de receptis : qui arbitrium receperint ut 
senientiam dicant 4. 8 (Ulp. 13 ad ed,) : « Tametsi nemi- 
nem praetor cogat arbitrium recipere (*), quoniam haec 
1^ libera et soluta est et extra necessitatem iurisdictionis 
posita, attamen ubi semel quis in se r eceperit arbitrium, 
a d curam et soUicitudinem suam hanc rem pertinere 
praetor putat : non taptum quod ^tuderet lites finiri, 





*) Vedi p. es. quella data anche da Voigt R5m, RG. toI. i 
pag. 625, che è forte la migliore* 

^) Pag. 883. 

') Meglio se ne parla nella materia del giudizio, come fanno 
p. es. Scialoja Proced. civ» rom, pag. 475 e segg. e Dernbnrg Pand. 
Yol. I p. I (trad. Cicala, Torino 1906) pag. 506 e segg. 

*) Originaria espressione tecnica il redpere anche qui, secondo 
Kniep (cfr. pag. 949 i. f.) e altri. Quanto all'etimologia e spiega- 
zione del significato di aròitriufff, arbiter vedi da ultimo i cit. 
rziivoind etimologici di Brèal et Bailly e di Walde, rispettiva- 
mente pagg. 25, 40 ; ed in genere poi per le espressioni che qui 
si presentano vedi, come d'ordinario, i lessici delle fonti, ag- 
giungendo il Thesaurus linguae latinae Lipsiae 1900.... e gli 
fcritti di De Ruggiero dianzi citati. 






verum quoniam »^ii deberent dedp i, qui eum quas i j y^*^^* * ^ 
idrum bonum disceptatorem inter se elegerunt . finge"^^ 
enim post causam iam semel atque iterum tractatam» 
post nudata utrìusque intima et secreta negotii aperta,^' 
arbitrum vd gratiae daptem vel sordibus comiptum 
vel alia qua ex causa nolle sentententiam dicere : guis* y 
quamne potest negare aequissimum fore praetorem in- 
terponere se debuisse (Q, ut officium quod in se recep itrfL4^ 
impleret ? — § 2. Ait praetor: Qui arbitrium 1>e€uniarX/^^ 
compromissa receòerit > (*). 

L. 13 § 2 D. h. t. (Id. eod.y. < Recepisse aute m ar- 
fc Aj€^0^»^f0€>^lée. ?'/^c#^» 4>itrium videtur . ut Pedius libro nono dicit, qui iudicis 
*^^^^^ ^^^/J^^ yartes suscepit finemque se .sua sententia controversiis 

<t^ % %/ %% j^ >^ . unpositurum poUicetur. quod ji, inquit, hactenus inter - 

venit, ut experiretur , an Consilio suo vel auctoritate di - 
sc uti litem paterentur, non videtur arbitrium recepisse » ■ 
L. 15 D. h. t. (Id. eod^ : <c Licet autem praetor destricte 
edicat sententiam se arbitrum dicere coacturum , attamen ^^^^ 
interduna rationem eius habere debet et excusationem ^^* 
recipere causa cognita :... ». -^ •i^**^^ ^*^« 

L. 32 § 12 D. h. t. (Paul. 13 ad ed): «Si arbiter 
sese celare temptaverit, praetor eum investigare debet, 





*) debuisse, del. HaL 

') In Lenel Edit toI. i pag. 147 ciò Tlen completato con eum 
sententiam dictre cogam \ la qnal fine risalta dai commentari ed 
in particolare dalla L. 15 D. h. t. che qui riprodaciamo. Il modo 
di coazione contro l'arbitro non era indicato nell'editto; Tedi 
per esso la L. 32 § 12 h. t« che parimenti qui trascriviamo/ e 
la relatira nota. 
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et si ditt non paruerit , multa adversus eum dicenda 
est» (*). 

. § 23- 

Patti leelttlmt 

Compromesso — Patto dotale (pag. 980) — Patto di donazione 
(psg. 981)- 

447. — Avvertimento. Anche qui, come fu pei patti 
pretori (*) di pochi istituti dobbiamo dire - compromesso^ 
patto dotale^ patto di donazione ; e con analoghe limi- 
tazioni. 

448. — Compromesso *. Tale argomento si connette 
sostanzialmente con quello da ultimo esposto. Infatti il 
receptum arbitrii presuppone di necessità che le parti 
concordino nel voler far decidere da uno o più arbitri 
determinati le loro controversie ed osservarne quindi la 
decisione, anziché ricorrere ai tribunali. Questo accordo 
appunto è il compromissum ('). 

Il quale per lunga pezza, fino al diritto giustinianeo, 
non fu tutelato specialmente né dal Pretore, come accade 
invece pel receptum arbitrii^ né altrimenti. Era un pattò 



*) Alla multae dictio aggiungi la pignoris capto ^ come gtà a 
P*g- 971 (c^r. p. es. Lenel cit. e Cuq Institi voi. s pag. 458). 

*) Pag. 884. 

•) Vedi pag. 970 n. *. 

') Onde l'espressione arbiter {arÒitrt) ex compromisso ; che Io 
distingue dall'ar^iVr^ a magistratu datus, — In largo senso com- 
promesso si usa per significare tutta l'istituzione, cioè anche il 
receptum arbitrii» 
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nudo, producente soltanto eccezione ; le parti, per dargli 
efficacia attiva, lo rivestivano al solito della forma della 
stipulano o, più frequentemente, ricorrevano alla reci- 
proca promessa di una penale ; dohde il nome dell'istituto, 
già nelle fonti, conipromissum (coinpromitteré)^ pecunia 
(poena) compromissa (*). 

Giustiniano rese direttamente e pienamente obbligato- 
rio il compromesso quando, una volta pronunciata la sen- 
tenza arbitrale (e. d. laudum o aròitrium\ le parti aves- 
sero aderito per iscritto alla medesima o senz'altro non 
l'avessero impugnata nei dieci giorni successivi; ancora, 
quando fosse intervenuto il giuramento, prestato dall'ar- 
bitro o dalle parti stesse, — senonchè nel diritto più re- 
cente delle Novelle tal giuramento fu proibito e dichia- 
rato inefficace. 

Anche qui ci scostiamo dalla pura nozione del patto 
vestito, com'è nel recepium arbitrii \ ma qui non perii 
modo della tutela, bensì per gli elementi in più della 
semplice convenzione cui è subordinata la tutela stessa (')• 

Vale infine Tawertimento in senso negativo fatto a 
proposito del receptum arbitrii^ poiché i due argomenti 
fra loro si integrano e compenetrano. 

449. — L. I D. & receptis 4. 8 (Paul. 2 ad ed,) : « Com- 



') E l'arbitro Tien detto pare compromissarius index o anche 
compromissarius senz'altro. Per tutto queàto vedi i dizionari delle 
fonti ; aggiungendo L. 5 § 4 [3] C. h. t. per l'altima notizia. 

>) In ciò haTvi analogia invece col cosi detto pactum de 
iureiurando (pag. 887 i. f.). — Cfr. per questi rilieW Schiiling 
Lehrbuch toI. 3 pagg. 658 e 725-6 e van Wetter ObligaUons 
▼ol. a pag. 39 n. 67 i. f. e pag. 40 n. 73 e 74. 
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promissum adsiaiilitudinein iudiciorum redigitur et ad 
finiendas lites pertìnet )> (*). 

L. 2 D. h. t. (Ulp. 4 ad ed.): « Ex compromisso r^^.^r^ 
placet exceptionem non nasci, sed poenae petitionem >-yé!t^*^ 

L. II §§ 1-4 D. h. t. (Ulp. J3 ad ed.): « Arbitrum 
autem cogendum non esse sentenliam dicere, nisi com- 
promissum intervenerit. — § 2. Quod ait yr^etor pecu - 
niam compromissam ('), accipere nos debere* non si 
utrìmque poena nummaria, sed et si alia res vice poenae , 
si quis arbitri sententia non steteri t, promissa si t : et ita . 
Pomponius scribit (^). quid erg o, si res apud arbitrum 
depositae sunt eo pacto^ ut ei daret qui vicerit . wl ut >{ 'fi^<fg^tA 
eam rem daret , si non pareatur sententìae , an cogendus A£/ul/^^^^£^^ 
sit se ntentiam dicere ? e t puto cogendum » tantundem et'*^ ^ 
si quantitas certa ad hoc apud eum deponatur. proinde 
^et si alter rem, alter pecuniam stipulanti promiserìt, ple- 




>cx^ ct/^ A ^"^ compromissum est et cogetur sententiam dicere. — 



t^y^ £ f é.oé'f^ § 3. Interdum, ut Pomponius scribit, recte n udo pacto 

fi et compromissum, ut puta si ambo debìtores fuerunt 

et pacti sunt,' ne petat quod sibi debetur qui sententiae 
arbitri non paruit. — § 4. Item lulianus scribit non 



') Vedi Lenel nella Ztschr^ toI. 2 [a. 1881] pag. 39. Cfr. e 
▼edi poi L. 14 § I C. de iudic. 3. i (Instinian.) €... qui ex recepto 
(id est compromiiso, qaod ludicium imitatnr) caasas dirimendaa 
snscipìant... > ; da rilevarsi, quest'ultimo testo, anche per la 
compenetrazione dei due patti (cfr. pag. 973 n. 3) e per l'uso 
del sostantivo t^ceptum, — Qui puA citarsi pure la L. 76 D. 
prò socio 17. 2 trascritta già a pagg. 781-2. 

<) Vedi L. 3 § 2 D. h. t. trascritta a pag. 972. 

') Vedi e cfr. la mia Pena convenziùnaU già cit. a pag. 674 
n. i, pag. 92 [6]. 
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cogendum arbitrum sententiam dicere, si alter protn i- 
serit, alter non ».xA 





U. 21 § 6 D. h. t (Id. eod^ : « Plenum compromissum 
appellatur quod d& rebus controversiisve coro posi tum est : 
nana ad ómnes controversias pertinet (*)... ». 

r 27 § 7 D. h. t. (Id. eod,"\ : « Sed si poena non 
fuisset adiecta compromisso , sed simpliciter sententia ^ 
stari quis promiseri t, Jncerti ad versus eum foret actio ». 

L. I C. ^ receptis 2. 55 [56] (Antonin.): e Ex sen 
tentia arbitri ex compromisso iure perfecto aditi ap- 
p ellari non posse saepe rescriptum es t, quia nec indi - 
cati actio inde praestari potest et ob hoc in vicem poena 
promittitur, ut metu eius a placitis non recedatur (')... ». 

L. 4 pr. e §§ 1-4 C. h. t. (lustinian): « Ne in arbitris 
cum sacramenti religione eligendis periurium committatur 
et detur licentia perfidis hominibus passim defìnitiones 
iudicum eludere, sanctissimo arbitrio et huiusmodì rem 
censemus esse componendam . — §1. Si igitur inter acto - 
rem et reum nec non et ipsum iudicem fuerit consensum , 
ut cum sacramenti religione lis proceda t, et ipsi quidem 
litigatores scriptis hoc suis manibus vel per publicas 
personas scrìpserint vel apud ipsum arbitrum in actis 
propria voce deposuerint, quod sacramentis praestiti s 




') L'espressione suddetta/Z^^MM compromissum ha anclie signi- 
ficato diverso ; cfr. Seckel Heumanns HandUxikon ad toc. e 
L. 1 1 § 2 qai sopra. 

-) £ ancora sulla penale nel compromesso redi i Tar! passi 
riuniti nella mia monografia- sopracit. pag. 102 [16]; ifi passim 
per singole questioni e interpretazioni. 
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arbìter electus est , hoc etiam addito, quod et ipse ar- 
biter iuramentum prae$titit super lite cutn omni ventate j2«^«JL«ww»-4^ é^éi 
dirìmenda, eiijs definitionem validam omnimodo custo- '^''^ Jz^f^^^jl/^^ 
diri censemus et neque reum neque actorem posse disce- -• - ^^^ - *- /l— ^^ 
dere, sed. tenere omnifariam, quatenus oboedire ei com- 
pellantur. — § 2. Sin autem de arbitro quidem nihil 
tale fuerit vel composUum ^el scriptum , ipsae autem 
partes litteris hoc manifestaverint quod iuramenti nexibu s 
se illigayerint , ut arbitri sententia stetun et in praesenti 
casu omnimodo definitionem arbitri immutatam servari, 
litteris videlicet eorum similem vim obtiinentibus. sive 
ab initio hoc fuerit ab his scriptum vel praefato modo 
depositum , dum arbiter eligebatur . sive post definitivam 
sententiam hoc scriptum iuveniatur. quod cum sacramen ti 
relirione eius audientiam ^mplexi sunt vel quod ea quae 
statuta sunt adimplere iuraverun t. — § 3. Sed et si 
jpse solus arbiter hoc litigatoribus poscentibus et vel 
scriptis vel depositionibus, ut dictum est, manifestum 
facientibus^ praestiterit iuraroen^um. q uod cum omni v^ ^y 
ritate liti libramenta imoonat , similem esse etiam in jà^j^iJ^ju^ ^ &4< 
praesenti casu prioribus eius definitionem et eam omni- 
modo legibus esse Yilllata"' f*) — § 4* Et in his omnibus 
casibus liceat vel in factum vel condictionem ex lege 




') Intorno al giuramento dell'arbitro compromiisario possono 
farsi raffronti di diritto antico, specie di diritto greco; pel 
quale vedi Lipsius Dos attische Rechi und Rechtsverfahren [Il 
diritto e procedimento attico] toI. i... Leipzig 1905 pagg. 922-3 
e da ultimo un interessante scritto speciale di Thalbeim in 
Hermes toI. 41 [a. 1906J pag. 152 e segg. 
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vel in. rem utiletn mstituere, secundum guod facti qu a- 
litas postalaver it » (*). 

L. 5 pr. e §§ 1-2 [pr.] C. h. t. (Id.): « Cum autem 
sancitum fu^rat i n arbitris eligend is, quos neque poena 
compromissi vallabat neque index dederat, sed nulla 
praecedente sententia communis electio, ut in illo rum 
sententìa stetur, procreabat, si quidem prò parte pulsata 
forma arbitralis proceder et, except ionem ei vel u ti pacti 
generari, sin autem prò actore calculus poneretur, nihil 
ex eo procedere eì praesìdii: sancimus in eos arbitros, 
quod praedìximus et quos talis consensus elegerit sub 
eo pacto in scriptis vel non in scriptis habito, ut eorum 
defìnitioni stetur, si quidem subscripserint , postquam 
defìnitio procedit, quod non displlcet ambabus partibus 
eorum sententia, non solum reo exceptionem veluti pacti 
generari, sed etiam actori ex nostro numingjn factum 
actionem, quatenus possit sententia eius exsecutioni man - 
'darì... — § I. Sin autem minime quidem p ost sententiam 
subscripserint arbitri formam amplec ti, sed silentio eam 
roboraverint e t non intra decem dies proximos attestatio 
missa fuerit v el indici vel adversariis ab alterutra part e, 
per quam manifestum fiat definitionem non esse am« 



*) Dei paragrafi seguentj, l'altimo interessa anche per la storia 
della stipulatio i € Si enim verba consueta stlpalationum et sub- 
tilis immo magia supervacua observatio ab aula concessa est 
nos, qui [observatio aboleri concessa est nosque, M, in Kr,"] 
super legibns a nobis scriptis [6. 23. 25 ; 8. 37 11 - in JTr.] 
multa TÌtia stipulationum multasque ambages scrupulososque cir- 
cu cus correximus> cur non et in huiusmodi scriptura totam 
Tormidinem Teteris iuris amputamus.,,? Al qual riguardo con- 
fronta questi miei Appunti pag. 65 e pagg. 74-75 note 6 e i. 



ms^^m.tu 



•* .-"-*' 



§ 23 — PATTI LKOITTIMI ^ 979 . . 

^.ui^^ ^ó^^H^i^ ^'^^Z^^' [^^±;;^^^^ 

plectendam, tunc silentio pa rtium sentent iam roboratam 
esse et fugfenti exceptionem et agenti memoratam actìo- 





nem compete re. — § 2. Altera autem parte recusanta ^ 

ecundum praefatum modum et implerè statata minime 

■ cupiente nihil fieri praeiudicium neque pari vel except io- 

^ yiem reo vel actori actionem , exceptis videlicet arbitris, 

''qui cum sacramenti religione electi sunt secundum no- 






vellam nostri numinis constitutionem (^): tunc etenim ea 
omnia servari, qua e lege nostra super huiusmodi audientia 
definita sunt ». 

Nov. 82 e. 11: « (trad. lat.) Quia vero multae quaedam 
nobis fiunt interpellationes, eli gentibus quibusdam iud i- 
ces penitus ignorantes leges et experimentum, et pron e 
iurant conte ntos se iudicibus, quibus naquaquam quìs- 
guam quodlibet credat , deinde suadent forsan etiam iudi- 
cibus quasi sibi praebere iusiurandum, vìris neque quid 
sìt iustum neque eius observationera scientibus, et me- 
rito laes i ipsi rursus volunt examinari negotium obliti 
iurisiiirandi quod iuraverunt , causa nobis subversione 
digna es t. — § i. Et quia cognovimus ex rerum expe- 
rimento incautum hoc esse, sancimus d e cetero nullum 
fieri omnino iudicem arbitralem et cum iurisiurandi ca u- 
lione indicare, ne ex hoc in periurium invitum incidant 
homines propter iudicum ignorantiam peìerare compulsi, 
sed omnino qui iudicem aut iudices eligunt cum poena 
eligant eos, quatenus partes adinvicem coean t, etneces- 
sitatemhabeant aut contentae esse iudicio, aut si re- 
tractare voluerit alter, det multam, e t sic licentiam ha- 





^) L. 4 sopratrtscritta. 
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beat discedere ab bis quae iudicata sant et ad aliud 
venire auditorium ; nostris iudicibus , si aditi fuerin r, 
exi gentibus multam et bis qui eam iussi sunt accipere 
restituì p raeparantibus . Scientibus bis qui iudices eligunt, 
quia si non hoc egerint neque stipulati fuerint poenam, 
sed aestimaverint sufficere sibi ex iureiurando cautioneni, 
deinde iudices sic electi noceant eis, si quidem ex studio^^ 
a domino deo poenas periurii sustinebun t, si autem ex 
ignorantia hoc passi fuerint, nihil praeter iusiurandu^u 
erit eis amplius : quia neque p eriurium volumus ab aliquo 
fieri (*) neque rursus litigantes damnum sustinere magnum 
propter iudicantium ignorantiam citra iurisiurandi reve - 
rentiam permittimus. Omnibus ante sancì tis si ve ab anii * 
qua legislatìone sive a nobis d e compromissariìs iudicibuj 
aut in arbìtris, extra necessitatem tamen iurisiurandi , jn 
propria virtute manentibus et nequaquam ex hac nostra 
lege novandis ». 

450. — Patto dotale. La breve nozione del pre- 
sente patto fu data già in principio di questi Appunti 
trattando della dotis dictio (*). — Ma per ragioni scola- 
stiche non possiamo limitarci ad un puro rinvio. 

Diciamo quindi, o meglio ripetiamo, che la semplice 
convenzione di dote - dotis {nuda) polliciiatio, pacttim 
dotis - fu munita di azione dall'imperatore Teodosio II 
nel 428, e così divenne un patto vestito e più special- 
mente un patto legittimo. Ciò produsse l'effetto che la 

■ 

dotis dictio cadesse in desuetudine, essendo cessato il 



*) Cfr. qui il mio Giuramento^ pagg. 25 e 278-280 in generale» 
e pagg. 52 in ispecie per questa materia. 
*) Vedi pag. 20 e segg. ed in ispecie pagg. 33-34. 
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zione, delle quali qualcuna qui si collegherebbe (*), pos- 
sono avere svolgimento migliore tutte insieme, là dove 
si parla della donazione ; la quale è istituto si largo ed 
importante da richiedere una speciale sezione (^). 

Diremo soltanto che la semplice convenzione di dona- 
zione fu rivestita di azione da Giustiniano; e cosi da 
patto nudo salì a patto legittimo ('). — Alcuni affermano 
che già Antonino Pio avesse resa obbligatoria la con- 
venzione suddetta quando fosse stata conclusa fra ascen- 
denti e discendenti ; ma le fonti sono incerte al riguardo 
ed è più probabile la negativa. 

§ 2 I. de donationibus 2. 7 : <( Aliae autem donationes 
sunt, quae sine uUa mortis cogitatione fiunt, quas inter 
vivos appellamus. quae omnino non romparan i-nrli^praHR!^ 
quae si fuerint perfectae, temere revocari non possurtt 




') Cfr. p. es. Cuq Instit, toI. 2 pag. ^38 e segg. 

*) Vedi infatti p. es. Bonfante IstiU pag. 464 e segg.» Girard 
J/a«Mf/pag. 932 e segg , Perozzi IstiU voi*, i pag. 95. £ di naovo 
Bonfante recensendo quest'ultimo cospicuo trattato (in Rivista 
italiana per le scienze giur, voi. 42 [a. 1906] pag. 324) cosi si 
esprime : < La donazione è certo che può esser collocata sepzi 
inconrenienti o col Sarigny nella parte generale, o in una ru- 
brica a parte, sia prima del diritto successorio, come fo io, sia 
dopo di esso, come forse più opportunamente fa il Perozzi ; ma 
è certo che il collocare questo istituto nei diritti reali o nel 
diritto delle obbligazioni non solo ne rattrappisce e ne falsa 
il concetto, ma inoltre — quel che più rileva — fa si che gli 
autori siano indotti, appunto dalla collocazione, a trattare di 
scorcio e persino in nota ora l'uno ora l'altro degli aspetti es- 
senziali della donazione, come si rileva a colpo d'occhio dal 
mero confronto dei vari trattati l'uno con l'altro. Ora, si pensi 
se ciò non è un male... >. 

') Oltre i $00 solidi però è necessaria l'insinuazione, come si sa. 



§ 23 — PATTI LEOlTTIiÙ 



983 



perficiuntur autem, cum dònator suam voluntatem scriptis 
aut sine scriptis manifesta veri t ; et ad exemplum vendi- 
tionis nostra constitutio (*) eas etiam in se habere necessi - 
t^tem traditio nis vol uit, ut, et si non tradantur, habeant 
plen issimum et perfectum robu r et traditionis necessitas 
incumbat donatori (^) ... ». 



'-*) Cff. e vedi C. 8. 53 [54] h. t. 35. 5, dove Giustiniano ricono* 
ice espressamente l'obbligatorietà della donazione fatta senza tra- 
ditic e senza stt'pulqtio. Della discussa costituzione di Antonino 
Pio ci danno notizia diretta ed espressa Diocleziano in Fragm. 
Vatic. 314 e Costantino in L. 4 C. Theod. de donai, 8. 12, ed 
allusione alla medesima fanno altri testi. Vedi in proposito a 
preferenza Girard Manuel "^^f^. 606 n. 6, Cuq Insttt, voi. 2 pag. 839 
n. 4 fra gli autori generali, e fra gli autori speciali Ascoli Dona- 
zioni pag. 325 e segg. e poscia in Enciclop, Giurid, voi. 3 p. 2a 
pag. 226 e segg. (voc. Cincia lex) ; quest'ultimo anche per la 
riforma giustinianea, rispettivamente pagg. 340 e segg. e 231-2. 
Ed alle presenti materie si collegano due recenti breTi scritti, 
pregevoli, di Manenti e Segrè Sul/r, Vai. 266^ rispettivamente 
in BulletU a. 18 [1906I pag. 223 e segg. ed in Riv, ital.per le 
cienMé giur, voi. 43 [a. 1907] pag. 351 e segg. 
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BJ Fratti nudi 

452. — I principali patti nudi, ossia patti rimasti privi 
di azione, sono i seguenti: pactum 7ie petatur (pacium de 
non petendo o patto remissorio nel linguaggio degli au- 
tori) ; giuoco e scommessa; transazione. 

Avendo già discorso dei primo, che è la figura tipica 
del patto, nella Parte gerurale delle Obbligazioni, trat- 
teremo qui degli altri due. 

§ 24. 
Giooo e soommessa * 

Gioco — Scommeisa (pag. 986) — Patto nudo e contratto (pag. 987) 

453* — Gioco. A Roma era proibito di giocare a 
denaro o cose valutabili in denaro, salvo che nei giochi 
a scopo di esercizio tìsico, di coraggio, vigoria e de- 



*) Dig., tit. de aUatorihus ii. 5 ; Cod., tit. de aleae lusu et 
aleatoriòus 3. 43. 

Glùck Cotnm. lib. 11 pag. 533 e aegg. tradotto dal prof. Manenti, 
il quale ha Tia via aggiunto numerose contronote e in fine un'ap- 
pendice, molto ampia, relativa non solo al diritto romano (Gap. I 
e II) ma anche al diritto moderno. Abbiamo cosi una nuova 
monografìa sul difficile argomento ; pubblicata anche a parte 
col titolo Del giuoco e della scommessa dal punto di vista del di- 
ritto privato romano e moderno Milano 1898-99. Ed è opera egregia. 
Aggiungi : Schoenhardt Alea, Ueb, die Bestrafung des GlUcks^ 
spiels im àlteren rdm» Recht [... Sulla punizione del gioco d'az- 
zardo nel più antico dir. rom.] Stuttgart 1885 (colle recensioni di 
H. Pernice nella Ztschr, voi. 7 |a. 1886] fase, i pag. 148 e HOlder 
Bella Krit, VJSchr. v/L 28 [1. 1886J pag. 537 e segg.); De Fou- 
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strezza, quelli fatti virtutis caicsa come dicono le fonti ; 
i quali furono determinati catej^orica mente nel numero 
di cinque dal diritto giustinianeo e ne fu limitata allora 
anche la posta. 

La proibizione degli altri giochi d'interesse era rigo- 
rosa; già nel diritto classico ed ancor più nel diritto 
giustinianeo. — Non solamente il vincitore non aveva 
azione per conseguire il frutto della sua vittoria, ma di 
più il perdente che pagasse aveva facoltà di ripetere il 
pagamento fatto - e tale facoltà nel diritto giustinianeo 
venne riconosciuta per uno spazio di tempo eccezionale, 
cinquant' anni , stabilendosi ancora, che se il perdente 
stesso od i suoi eredi trascuravano di giovarsi di que- 
st'azione, fosse lecito alle autorità del luogo dove erasi 
giocato e probabilmente a chiunque altro dopo di loro 
di esercitarla. Eranvi poi altre disposizioni accessorie, 
contrarie ai suddetti giochi : le persone che prestavano 
il luogo per giocare {susceptores) non avevano tutela giuri- 
dica riguardo ai danneggiamenti, furti, maltrattamenti 
personali subiti ; chi scientemente mutuava denaro per il 
gioco non poteva pretenderne la restituzione, e chi com- 
perava una cosa venduta durante il gioco, al fine di far 



cbier Dujeu chez les Romains,,, Paris 1893, bella tesi di dottorato ; 
Jobbé-DuTal Etudes sur rhistoire de la procedure civile che» les 
Rom, voi. I La proce'd, par le pari (Agere per sponstonem) 
Paris 1896... pagg. 32-46 Le pari in genere, contributo elegante 
ed efficace, con ampio riguardo agli scrittori non giuridici e al 
diritto comparato. Brevemente la voce a^ea nelle solite raccolte: 
Dizionario epigr. voi. i pag. 395 (De Ruggero), Dictionnaire voi. i 
P- ^ psgg. 179-80 (Humbert), Real Encychp, voi. 1 col. 1358-59 
^ Matti Lconhard^ Hartmann). 
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denaro per continuarlo, non aveva valida azione qualora 
fosse evitto ; incorreva in una sanzione penale chi costrin- 
gesse altri a giocare o continuare il gioco ; venivano so- 
spesi gli ecclesiastici che prendessero parte od anche sem- 
plicemente assistessero ad un gioco proibito. Tutto ciò a 
prescindere dalle pene, incerte e discusse, comminate 
contro i giocatori nell'antico e nel nuovo diritto ; ed in 
quest'ultimo anche contro i magistrati incaricati della 
sorveglianza, quandj fossero stati negligenti nell'eser- 
citarla. 

454. — Scommessa. Le scommesse - frequenti a Ro- 
ma (*) - erano valide purché, secondo le regole generali 
delle convenzioni, non fossero state fatte per cause diso- 
neste o con dolo (*), e, secondo le norme speciali relative 
ai giochi, non fossero seguite nei giochi proibiti o non 
avessero degenerato in un gioco proibito. 



') Cfr. per tutti Manenti pag. 600 n. i i-e qui più aranti pag. 987 
n. 2 e pag. 996 n. i i. f. — Quanto poi al giocare a denaro, di 
cui sopra, è noto che i Romani, specialmente dopo il tramonto 
delle antiche rirtù repubblicane, vi si davano con grande ar- 
dore; un cenno anche per questo in Manenti pag. 608 n. 16 i. f. 

*) Non vi ha dolo in ciò senz'altro, che taluno il quale ha 
sicura notizia della verità della sua affermazione scommetta senza 
rendere di questo edotta l'altra parte; ma dolo havvi se egli finge 
di sapere la cosa di cui si tratta meno sicuramente di quanto 
sia in realtà. Cosi Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 pag. 227 ed 
altri autori ; ma diversamente Dernburg Obòltg, pag. 446 n. 5 
ed altri (Citando Dernburg avvertiamo — forse avendo dimen- 
ticato di farlo già prima — che recentemente fu compiuta la 
traduzione dell'intera opera Pandekten del medesimo [Torino 1903 
1907, trad* Cicala, 3 volumi, il primo in 8 parti], della quale 
le Obòligazicni sono il volume 2% 
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t 455. — Patto nudo e contratto. I giochi noji 
proibiti e le scommesse valide costituivano un semplice 
patto - e perciò qui se ne parla - donde sorgeva soltanto 
. un'obbligazione naturale. 

La dottrina contraria, ammessa dalla maggior parte 
degli autori moderni - che qui si avesse un'obbligazione 
civile, fornita di azione - fu nuovamente dimostrata er- 
ronea dal prof. Manenti ('). — A tal fine, ossia perchè 
si- avesse l'obbligazione civile, era necessario, come per 
gli altri patti nudi, di rivestire l'accordo della forma 
della stipulatio (*) o di convertirlo in un contratto in- 
nominato; per questo secondo caso, consegnando ad 
una delle parti o più comunemente ad un terzo (di so- 
lilo arbiter^ giudice' del gioco o della scommessa) l'og- 
getto del gioco o della scommessa, perchè l'avesse il 
vincitore (^). 



*) Pag. 594 e segg. I7i pnre per gli autori. Ha ragione in 
particolare Manenti lamentando incidentalmente che dirersi 
manuali non parlino punto dell'attuale argpmento; e ne potremmo 
oggìungere altri ancora fra i più recenti (per esempio Ferrini 
Manuale), 

^) lische facevasi di frequente ; tanto, che la scommeisa fa 
detta sponsio, in senso speciale. Com'è noto, ne abbiamo nume- 
rose importanti applicazioni nel processo antico ; per le quali 
' rinviamo ai relativi trattati e studi, fra cui va distinta l'oper/i 
egregia (ancorché disputabile ne sia la dottrina principale) di 
Jobbé Duval citata da principio; un cenno per questo pure in 
Manenti pag. 615. 

') Da ciò qualcuno ha fatto derivare la parola italiana scom- 
messa i affidare (excommittere) ad un terzo la somma che questi 
deve consegnare al vincitore. £ tale derivazione pare a iAt^- 
Denti, pag. 615, molto probabile. — Tornando ai Romani, Ma- 
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456. — a) L. 1 D. de aleatorUms 11. 5 (Ulp. 23 ad 

. ^^ edicium): « Praetor ait: >Jgy_^<c iff/«f^ afmd quem alea 

f^^'^^y^ lusum (*) esse dicetur, verberaverit damnumve ei dederii 

sive jfutd eo tempore dolo (') ^ky subiractum est ('), ?«- 

dicium non dabo . itt ^nt q ui nlj^/ip hidendae causa vim 

yyc ^ * ^^ ' ^ ^ f^^^ ^ntuleri t, uti quaeqtie res erit animadvertam. — § i. Si 

y^ T^ ^^^^^\£ rapinas fecerint Inter se collusores, vi honorum raptorum 

r 0^ non denegabitur actio. susceptorem enim dumtaxat proh i- 

^jA^'jh^ ÀMJ^^^i^ buit vindicari, non et collusores (*), qu amvis et hi indigni 





nenti stesso (loc. cit. e pagg. 617-8) riunisce esempi di questo 
ponere o deponere confrontando anche qui con espressioni mo- 
derne (specie la nostra parola posta, messa) e notando che se- 
condo Rudorff, Brine e molti altri Talenti autori tale ponere 
era considerato dai Romani stessi come una specie di costitu- 
zione di pegno, mentre Keller e Bachofen ciò escludono. — 
Quanto poi al sorgere di un contratto innominato nel detto 
caso. Manenti, ancora (pag. 622 e segg.) insiste nel mostrare 
che abbiamo qui un contratto innominato anormale, amorfo, 
com'egli dice. 

*) Per queste espressioni ed altre che si attengono alla ma- 
teria vedi da ultimo Manenti pagg. 533 e segg. e 589 n. 4. Qui 
in particolare, egli nota, aUa ludere è usato in lato senso; che 
comprende tutti in genere i giochi di fortuna, segnatamente 
ma non esclusivamente quelli nei quali entrayano in un modo 
o nell'altro i dadi (alea in stretto senso). 

') tempore e domo, dett. in i/., e cosi appunto deve leggersi; 
vedi più sotto il § 2 e cfr. Lenel Edit voi. i pag. 197 n. 9. 

') erit, HaUex § 3 in M, e dubitando Lenel Das Edictum per- 
petuum 2 ed. Leipzig 1907 pag. 170 (Segnaliamo questa nuoTa 
edizione, che, data la francese intermedia, diventa una terza 
edizione. In quanto non vi sieno novità come qui, continuiamo 
col l'edizione francese). 

*) È noto l'altro significato di collusor e più spesso colludere, 
collusio, Cfr. i lessici giuridici (Nel lessico di Heumann è sfug- 
gito questo passo e con ciò il preseote significato). 



A /^M^'^^^'^^r^ 
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vìdeantur. — § 2. Ite m notandum, quod susceptorem 
verberatum quidem et damnum passum ubicumque et 
quandocumque non vind icat: v^rum furtum factum (*) 
domi, e t eo tempore quo alea ludebatur, licet lusor 
" non fuerìt qui quid eorum fecerit , impune fit (*). domum 
autem prò habitatione et domicilio nos accipere debere 
certum est. — § 3. Quod autem praetor negat se furti 

actionem daturum, videamiis utrum ad poenalem actio - ^^^ti^^ffi^ók. ^l^ ^^ * ^ 
nem solam pertineat an et si ad exhibendum velit ag e- 
re, velvindicare, vel condicer e, et est relatum apud 
Pomponium, solummodo poenalem actionem denegatam , 
quod non puto verum : praetor enim sim pliciter ait ^ 
quid subtractum erit, iudicium non dado, — § 4. In 
etinty inquit, qui aleae ludendae catisa vim intulerii, uti 
quaeque res erti, animadveriam. haec clausula pertine t 
ad animadversionem eius qui conpulit ludere , ut aut 
multa multetur. aut in lautumias vel in vincula publica 
ducatur O: 

L. 2 D. h. t. (Paul, ig ad edicHtm) : solent enim qui- 
dam e t cogere ad lusum vel ab initio v el vieti dum re- 
tinent. — §1. Senatus consultum vetuit in pecuniam 
ludere, praeterquam si quis certet basta vel pilo i a- 
c endo vel currende saliendo luctando pugnando quod 
virtù tis causa fiat : 




') factain] tantnm, scr. M, 

') Vuole spiegare la distinzione fatta da Ulpiano qui Manenti 
pagg. 552 nota a^ soggiungendo che ragionevolmente il fu'-to lo 
si sarebbe dovuto punire anche se avvenuto nella stessa casa 
e nel tempo del gioco. 

') Veùi qui Schutfubardt AUa CÌU da principi'^ p«g. $l e %tgg. 
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L. 3 D. h. t. (Marcian.5 reguL) : ia quibus rebus 
ex leije Titia et Publicia et Cprnelia etiam gponsionem 
facere licet : ^ed ex aliis, ubi prò virtute certamen non 
fit, non licet » (*). 




') Non abbiamo notizie sulle leggi qui menzionate. Vedi da 
ultimo Manenti pagg. 564-5 nota f, il quale cita le recenti 
congetture di Voigt in argomento : la Ux Titia negli anni 
416-26; la Ux Publicia (o Puòliliaì) nell'a. 427; la Ux Cor- 
fulia è da ritenerti quella itess^ menzionata in Gai. 3. 124-5 
e preoisai&ènte la Ux Ccttitfia suiHptùaria, delPa. 673, Jl cui 
contenuto (tempre secondo Voigt) ti tarebbe pot^flo.distèìijkiere 
in tei gruppi o capi ritgnardanti ritpettiyamente le ipete per 
la tavola, i giuochi d'interetse e le garanzie o fideiuitìoni per 
i lelatiTi debiti, i limiti delle fideiussioni, le spese funerarie, la 
protezio;ie dei se polcri, la corruttela dei costumi nei rapporti ses- 
suali (È il secondo capo eridentemente che a noi interessa; 
e pur di esso occupasi Voigt in particolare). £ qui conylene 
aggiungere che negli scrittori non giuridici troviamo passi 
accennanti a divieto e pene del gioco di mera fortuna, fatta 

a 

eccezione per il tempo dei saturnali. Tali passi sono i seguenti r 
Pia ut. MiUs glor, 2. 2. 9 [164] « ne legi fraudem faciant alea- 
riae > (e non taUzriae, come nelle edizioni meno i ecenti) ; Cic. 
Philip. II. 23. 56 e lege, quae est de alea, condemnatum > ; Horat. 
Od. 3. 24. 58 e vetita legibus alea > ; Ovid. Trist. 2. 471-2 < hoc 
(alea ludere) est ad nostros non leve crimen avos »; Pseudo-Ascon. 
in Cictr, divinai, (in CaeciL) 24 € ... eorum reorum... qui convicti 
quadiupli damnari soleant ut aleae» (Bruns ^«^m^^j p. 2 pag. 72) 
Martial. 4. 14, 5. 84, il. 6, 14. i e Sueton. Aug, yi per la suddetta 
eccezione dei saturnali. — La storia della proibizione e puni- 
zione, a cominciare da questi passi per continuare col Digesto 
e colle costituzioni giustinianee che poscia leggeremo, presenta 

gravi difficoltà ed incertezze. Essenzialmente lo si può vedere 
via via nel sopracitato libro di Schoenhardt, il quale a ragie ne 
s i attribuisce il merito di a^ere ccoidinato ed elaborato giuri- 

oictmcnte lo spaiso materiale. £ cfr. pure da ult:mo Lilcmmscii 

le àjoit penai tcmain (trad. da Duquesne) Parli 1907 toL 3 

pag. z88 e fegg. . 
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* L. 4 D. h. t. (PauL 19 ad ed,): € Quod in convivio 
<<^^4^. Vescendi causa ponitur in eam rem familia (^) ludere 
permittitur ('). — § i. Si servus v el filius familias victus 
fuerit, patri vel domino competit repetitio. item si servus 
acceperit pecuniam, dabitur in dominum d e peculio actio; 
non noxalis , quia ex negotio gesto agitur : sed non am - 4^^^^^jfji^ 
plius cogendus est praestare, quam id quod ex e^ re in 




peculio sit (^). — § 2. Adversus parentes et patronos 

repetitio eius quod in alea lusum est utilis ex hoc edict o - 

danda^ es t » (^). J^ - 9<.4^ 4LJ^ nZ^ ^f^^^^^^^^ AVÌ^ 

') familiae, taluno ; alea, Caiacio, approrato da Pothier. 

') Si capisce la liceità di questo che non può dirsi Tero gioco 
d'interesse. 

') Cfr. a tal proposito anche la L. 30 pr. D. de acHonibus 
empii venditi 19. i. 

*) Questo § 2 nota giustamente Lenel (Edit voi. i pag. 197-8) 
mostra che l'editto de aleatoriòus ci è tramandato incompleto nella 
L. I pr. D. h.'t Bopratrascritta; tale editto deye anzitutto aver 
concessa la ripetizione di ciò che era stato perduto in un giuoco 
non permesso. — L'opera sucitata continua: < en y joignant sana 
doute un snpplément à titre de peine. Ce supplément ne pouvait . 
étre demandò au parens ni au patron ; de là, le caractère utile de 
la répétition du fr. 4 § 2 ». Ma tutto ciò è tolto da ultimo nella 
nuova edizione tedesca loc. cit., in base al dissenso espresso 
da Karlowa R. RG,yoU 2 pag. 1348 affacciando il < de peculio 
actio : non noxalis » dello stesso fr. 4 § i ; onde Lenel con- 
vinto, esclude ora l'idea dell'aggiunta di una pena, riportando 
ad un più antico differente stato di diritto le testimonianze di 
fonti non giuridiche addotte a pag. 198 n. 3 dell'edizione fran- 
cese e da confrontarsi qui pag. 990 nota. Più àmpiamente vedi 
Karlowa suddetto, che tuttavia può spiegare l'azione utile del 
§ 2.; e precisamente, col carattere indecoroso dell'ordinaria azione 
per l'esborso della somma vinta al gioco, invocando l'analogia 
deWactio rerum amotarum^ 
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ft) L. I C. de aleaelum et aleatoribus 3. 43 (lustiiiìan.) (*): 

« (trad. lat.) Alearum lusus antiqua res et extra (*) ope - 

• — ■■ > ' 

ras p ugnantibus concessa , verum prò tempore abiit in 

lacrimas, millia extranearum nomination umsusdpiens. 

• J ^^^JL . quidam enim ludentes nec ludu m scientes , sed nomina - 

f tìnnpm tantum . nronrìas substantias oerdiderunt die noctu - 



jt.t>t-fc-M? 




tionem tantum , proprias substanti as perdiderunt die noctu 

que ludendo in argentu apparatu lapidum et auro , con- 

^ -li , , .■■■ ^ " - — - — ^— — 

sequenter autem ex hac inordinatione blasphemare con^n - 
"ur e t instrumenta conficiun t. — §1. Commodis igitur 
subiectorum providere cupientes hac generali leg e decer- 
nimus, ut nulli liceat in privatis seu publicis locis Ju- 



/y/ ÌL Jjt A^u^%^ dere neque in specie n cque in genere : et ^ contra factum 
J ^ a ^A fuerit, nulla seauatur condemnatio, sedsplutum reddi- 



fuerit, nulla sequatur condemnatio , s^d solutum reddi - 
tur et competentibus aciionibus repetatur (^) ab bis quj 



^^c^ 

^/^ 




• • • 



*) Vedi per questa ^egfg^e e per la seguente (colla quale (ìn«sce 
il titolo) le note di Kruege-r. Di là appare come sia incerto il 
contenuto di tali leggi, onde anche per ciò dubbi e contro- 
Tersle nella già ardua materia ; cfr. e Tedi Schoenhardt AUa 
pag. 89 e segg. ed in parte Fadda L'astone popolare I Parte 
storica^ Diritto Romano Torino 1894... P^^' ^^ e segg. 

*) Questo extra non va bene ; o è corruslone di circa o bavvi 
errore di traduzione. Cfr. Dig. 11. 5. 2. i, qui a pag. 989, e 
Tedi le note di Krueger sucit. 

') È chiaro che le parole « nulla sequatur condemnatio » si- 
gnificano che il perdente non può essere condannato a pagare, 
ossia escludono 1*; zione in suo confronto. Ciò si rileva contro 
coloro i quali malamente interpretarono nel senso che Giu- 
stiniano abbia tolto ogni penalità pel giuoco; mentre il contrario 
appare in questo stesso testo i. f. ed ancor più nelle fonti greche 
ivi richiamate in nota. Bene cosi anche Fadda sopracitato. Il 
quale, poi soggiunge che e se pure Giustiniano ha abolito le 
pene, antiche (che crediamo inTece fossero andate già in disuso), 
ne ha introdotte di nuoTe ». DiTersamente su quest'ultimo punto 
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nemmi permittimus etiam in hjs ludere vel ultra onum 
y^é^^f^ u^cc*^ ^-£.*-***«)lidum, etsi multum dives s[t, ut, si quem vìnci con - 
^fe,4,,^^ ÀÌc^cJc^^ lìgent, ca^um gravem non sustineat (*). non solum enim 
^ bella bene ordinamus et res sacras, sed et ista: Inter 

nriinantes p oenem tran sgressori bus , potestà tem dando 

^^ • ^ ^episcopis h oc inquirend i et auxilio praesi dum sedandi» (*). 

a // \ 7 L. 2 C. h. t. (lustinian.): « (trad. lat.) Prohìbemus etiam 

ne sint equi lign ei : sed si qui s ex hac occasione vinci tu r, 
_. ^ ^hoc ipse recuperet : domibus eorum publicatis ubi haec 

#l'^^^«^ * • reperiuntu r. — § i. Sì autem noluerit recipere is qui 

dedit, procuratòr noster hoc inquirat et in opus publìcum 
convertat. — § 2. Simìliter provideant iudices , ut a 
bl asphemis et periuri is, qnae ipsorum inhibitionibus de- 
"-^ ' A d^<L r ffi_Jl^" ^ comprimi, omnes penitus conq uìescan't » (^). 

e) L. 12 § Il D. mandati 17. i (Ulp. j/ ad ed., — 
Già trascritta a pag. 835 (*). 









*) Nell'indice di Anatolio e. s. « et valde divites quidem uno 
solido in 8ingal»s Tices ludant, reliqui multo minoris. ultra 
hnnc modum exactio non est et solutum redditur 9 e più su «quod 
■i quis sub specie aleae lupinis aliaye qua materia victas fuerit, 
non tenetur ». Vedi per tutto ciò Schoenhardt Alea pagg. 94 95 

') Le fonti greche riprodotte nelle note di Krueger danno 
maggiori notizie, ma non complete, circa queste penalità, che 
in ispecie ivi vediamo comminate anche ai magistrati negligenti 
secondo che si accennò già nell'esposizione dogmatica a pag. 986. 
— Cfr. pag. 992 n. 3 e pag. 990 in nota. 

') Aggiungi a queste costituzioni giustinianee la Noy. 123 
e. IO relativa agli ecclesiastici (cfr. pag. 986). 

*) Qui interessa essenzialmente la frase € quasi perdituro pe- 
cnniam sciens credideris » per la quale cfr. pure pag. 1 75 di questi 
nostri Appunti, L'apprezzamento degli autori non è concorde. 
Windscheid in ispecie Pandette voi. 2 p. 2 pag. 228, trovando ' 
grave la massima affermata da molti che il mutuo dato a scopo 



^ 
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L. 17 § 5 D. de pràescriptìs verbis 19. 5 (Ulp. 28 ad 'e- 
^idum): « Si quis sponsionis causa anulos acceperit (*) neò' 
reddit X^ vìctori, p raescriptis verbis actio in eum com - 
petit (') : n ec enim recipienda est Sabini opipi o, qui 
' condici et furti agi ex hac causa putat^ quemadmoduxn ì ^^ '^^ ^''^ ^^ 
enim rei nomine^ cuius ncque possessionem ncque domi- 
nium Victor habuit, aget furti ? piane si inhonesta causa 
sponsionis fuit, sui anuli dumtaxat repetitio erit > (*). 



di giuoco vietato non possa ripetersi (cfr. anche qui pag. 985), 
crede che il presente passo si possa spiegare in rapporto alla 
gioTane età del mutuatario (< adulescens »). 

') Gli anelli presso i Romani erano frequentemente oggetto 
di scommessa; cfr. Manenti pag. 619 n. 26 col rinvio. 

') vieti, ins, secundum Basii, in M, 

') Ricordiamo la famosa questione circa Vactio praescriptis 
verbis, di cui si disse a pagg. 401-2 n. 2. Soggiungiamo che 
Lenel nella nuova edizione tedesca del suo Editto (pag. 292 
n. j) è sempre d'accordo con Naber, e che un notevole contri- 
buto alla discussa questione apportava da ultimo il prof. Audi- 
bert coi due scritti : Les différents noms de V action praescriptis 
verbis e quindi Vexpression civilis in factum» Son caractère by- 
Manti n rispettivamente in Mélanges Ge'rardin Paris 1907 e Me- 
langes Pitting voi. I... Montpellier 1907 pag. 21 e segg. e pag. 35 
e segg. Audibert è di opinione contraria ai succitati autori. 

*) É questo un passo in generale trascurato dagli scrittori ; 
lo spiega e commenta Manenti pag. 619 e segg., cui aggiungi 
poscia von Mayr Die Condictio des rffm. Pn'vatreckts [La, cond. del 
dir. priv. rom.] Leipzig 1900 pagg. 159-60 e von Koschembahr- 
Lyskowski Die Condictio als Bereicherungshlage im kUus, rSm, 
Recht [La cond. quale azione per Parricchim. nel d. rom. class.] 
\\'eimar 1903-07 volume i pagg. 138 n. i e 209 n. i ; nonché 
Arangio-Ruiz in Arch, Giurid» voi. 76 [a. 1906] pag. 476 [8 
estratto] nota. Degli autori generali vedi Brinz Pand» voi. 2 
pag. 532 n. 14 i. f. per la proposizione ultima. 



8 
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L. 5 pn D, de naut.foen. 22. 2 (Scaevola 6 responi)* — 
Vedi pagg. 205-6 C). 

L* 2 § I D. quarum rerum cLctio 44. 5 (Paul. 77 arf. 
^rf.)-' * Si in alea rem vendam^ ut ludam , et evicta re 
conveniar, exceptione summovebitur _ emptor > (*). J^ 




*) Ivi 8i è data notizia sommarla di questo celebre passo, ri- 
levando anche la frase « si modo in aleae speciem non cadat > 
che qui interessa. Manenti (pag. 625 e segg.) osserva poi come 
a torto si sia dubitato che quella frase attesti una proibizione 
delle scommesse in diritto romano, mentre nulla ci autorizza a 
riferirla alle scommesse. II che gli di occasione a sogiungere che 
e per chiunque osasse tuttavia dubitare del principio, ormai pres- 
soché universalmente ammesso dell'efficacia obbligatoria delle 
scommesse in diritto romano [per sé stesse d'altronde semplici 
patti, lo riconosce e lo propugna anche Manenti pagg. 620-22] 
basterà richiamare alcuni notissimi testi, che con nostra mera- 
Tiglia abbiamo visti a tal proposito citati solo da non molti scrit- 
tori, quali cioè § 6 I. ^« verbor, obblig, 3. 15 [i6] e fr. 37 ^ rebus 
crtditis 12. 1, 1 quali, rispettivamente, riconoscono nel modo più 
esplicito la validità di stipulazioni si£fatte: si Tititis consulfuit, si 
Maevius viviti dare spondes? (Papiniano lib. I responsorum) si rex 
Parthorum vivit, centum dare spondes f — si quis in Capitolium 
ascenderà, decem dare spondes? — si Titius consulfactus sit^ — si 
Titius consulfactus non est. Che potevano essere benissimo, come 
in molti casi saranno state, delle vere e proprie scommesse >. 

') Cfr. con L. 12 § 11 D. sopracit. e vedi ancora Windscheid 
ivi citato in nota. Diversamente (ossia coi più, ai quali ci siamo 
uniti) Dernburg Obbliga pag. 445 n. io. — Lenel (Edit, voi. i 
pag. 198 coi richiami) di qua ricava l'esistenza di un'altra di- 
sposizione edittale (cfr. qui pag. 991 n. 4) che rifintava espres- 
samente l'azione per qualsiasi negotium in alea gestum\ poiché 
la rubrica quarum rerum actio non datur, sotto cui troviamo 
Vexceptio negotii in alea gestii comprendeva nnicamente ecce* 
sioni fondate su cause per le quali l'editto aveva precedente- 
mente formulato una dichiarazione di denegatio actionis. Cfr. 
pure L. 19 § 4 'D* de probation, 22. 3 (Ulp. 7 disput,) «.... si ve 
in alea gestum esse contendatur... ». 
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§ 25. 

La t]?aixsazloiie * 

Nozione — Particolari e questioni. Saggio esegetico icola- 
stico (pag. loco) 

457. — Nozione. La transazione può definirsi quella 
convenzione per la quale due o più persone pongono 
termine ad uno stato giuridico incerto, facendosi reci- 
proche concessioni. — Definizione che, com'è naturale, 
rispecchia gli elementi del negozio : convenzione ; stato 
giuridico incerto, che vien risolto; reciproche conces- 
sioni, mezzo a tal fine. 

Quanto al primo di questi elementi, notiamo che la 
transazione per sé stessa è un semplice pactum, e perciò 
se ne parla qui (^); ma essa pure, come gli altri patti in 



*) Dig., tit. de transactioniòus 2. 15 ; Cod., h. t. 2. 4. 

Gliick Comm. lib. 2 pag. 925 e segg. tradotto da De Marinis 
con note aggiunte da Ferrini e Serafini ; Bertolini Dalla trans- 
azione sec. il dir, rom, Torino 1900 (già citato in questi Appunti)] 
colle ree. di Mitteis in Deutsche Litteraturzeitung [Gazzetta 
della ^letteratura tedesca] a. 22 [1901] pagg. 942-3 e di Solazzl 
in Bullett, a. II pag. 341 e segg. Nella suddetta opera, pag. i 
e segg., esposizione ed esame critico della letteratura, tlleyando 
in ispecie le migliori monografie, di Risch, Accarias, Oumé 
(Paris 1889) Oertmann (Berlin 1895) Dopo del nostro laroro, 
soltanto qualche dissertazione civilistica tedesca. 

*) D'altronde la posizione della transactio nel sistema è dispu- 
tata ed incerta. Abbandonato il comodo metodo dell'ordine le- 
gale, l'istituto nostro, come fu avvertito, non ha avuto più pace; 
sbalzato da un punto all'altro, ancora più del possesso e della 
donazione. (Oltreché a proposito dei patti, come fanno in gè- 



*" ""*!?:• 
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genere, può rivestire invece la forma di un contratto, 
od ancora può essere un contrattò innominato, per ef- 
fetto del dare o facere di una deHe parti. 

Quanto al secondo elemento, la transazione interviene 
per far cessare una situazione giuridica incerta. Incer- 
tezza che si ha principalmente, ma non esclusivamente, 
nel caso di controversia. 

Quanto al terzo elemento, bisogna che ciascuna parte 
faccia un sacrificio ; ancorché d'altronde l'entità obbiet- 
tiva delle due concessioni possa essere molto diversa. 
Pactum non gratuiium è la transazione, come diceva già 
la Glossa e via via fu ripetuto. Ed è questo l'elemento 
veramente caratteristico del nostro istituto ; proprietas 
transactionisy per citare ancora i vecchi. — Circa il modo 
o Tesplicazione del mutuo sacrificio, gli autori distin- 
guono, riferendosi al caso principale ossia quello di tran- 
sazione sopra un rappòrto controverso , due ipotesi : 
quella di abbandono totale della pretesa dell'attore (reale 



nere gli autori italiani, in altri punti della parte speciale delle 
obbligazioni ; nella parte generale delle obbligaziopi, e qui 
pure in punti diversi ; nella parte generale del sistema e qui 
parimenti in punti diversi). Il che ha nociuto alla sostanza 
della relativa dottrina. Leggendo la trattazione rapida che ne 
fanno diversi manuali, la transazione, si nota, ci apparisce come 
l'ospite sgradito che sfamiamo in fretta e furia per esserne presto 
liberati. Per parte mia, credo di non ingannarmi soggiungendo 
che la malferma posizione della transactio nel sistema ha con- 
tribuito all'omissione completa di essa in vari trattati elemen- 
tari (p. es. quelli di Salkowski, Czyhlarz, Petit; non però gli 
italiani) da deplorarsi, come quella analoga per i giochi e le 
scommesse dianzi lamentata (pag. 987 n. i). 
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o potenziale) o della pretesa del convenuto (reale o po- 
tenziale) verso compenso, il quale compenso natural- 
mente può consistere ih qualunque vantaggio patrimo- 
niale, addirittura realizzato o soltanto promesso ; quella 
di riduzione delle pretese rispettive o, come spesso suol 
dirsi, di divisione del rapporto controverso (*) — le quali 
due ipotesi possono anche fra loro combinarsi, dando 
luogo ad una terza ipotesi mista ('). 

458. — Passando alla terminologia, notiamo special- 
mente che nel diritto romano omai sviluppatosi e pro- 
gredito l'espressione propria, tecnica del nostro istituto 
è transigere, iransactto. La qual w)ce, si avverta, ha 
anche, specie nel verbo, il significato generale di sbri- 
gare, finire, definire, decidere^ sistemare (^). — Frequen- 
temente vediamo usata pure la voqe decidere, decisio ad 
indicare il negozio di cui ci occupiamo^ per la quale 



') Negozio misto, di parziale rinunzia e parziale riconotcl- 
mento ; come ad es. allorché yantando A un credito di 100 
Terso B e pretendendo quest'ultimo di nulla dovere, si accor- 
dano le parti sul pagamento di 50, che addirittura vien fatto 
oppure soltanto promesso. Questa ipotesi rappresenta la mani- 
festazione più prossima e frequei^te del reciproco sacrificio e 
▼arie volte si riscontra nelle fonti. 

*) Ciascuno dei contraenti rinunzia ad una parte delle sue 
pretese, e nello stesso tempo uno o ciascuno di essi fa o prò? 
mette una .prestazione complementare. 

') Però non donando (cfr. in questi Appunti pag. 658 n. 3 
col rinvio) ; nella qual limitazione può vedersi l'addentellato tra 
questp senso generale ed il nostro senso tecnico. — Come, sia 
importante non dimenticare nell' esegesi che havvi anche il 
senso generale Io abbiamo f^ià visto interpretando la L. 2 D. d4 
iurtiurando 12, 2 (vedi pag. 893 n. 4 col richiamo). 
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resistenza di un significato più largo, di carattere ana- 
logo a quello di transigere^ iransactio in senso lato, non 
ha bisogno d'essere avvertita. — Anche componerey com- 
positio è adoperato. — Infine anche con pacisci^ pactum^ 
paciio vien designata nelle fonti la transazione. Questa 
è anzi l'espressione del diritto antico, per ciò che il 
concetto della transazione originariamente era compreso 
in quello più vasto del pactum\ in modo analogo a 
quanto si nota per altri istituti, che, assorbiti da prin* 
cipio in un istituto più esteso, in progresso di tempo 
hanno acquistato esistenza e dottrina a sé, indipendente. 
Per questo abbiamo detto più sopra che transigere^ 
transactio è l'espressione tecnica del diritto ornai svi- 
luppato e progredito. D'altra parte però la voce pacisci^ 
pactumy pactiOy usata per indicare il nostro istituto, la 
riscontriamo anche in fonti posteriori, quando lo svol- 
gimento accennato si era ormai compiuto, l'espressione 
transigere y transactio era già apparsa a denotarlo ed 
aveva assunto tale frequenza ed importanza da essere 
divenuta la voce tecnica. 

459. — Particolari e questioni. Saggio esege- 
tico SCOLASTICO. L'istituto della transazione - di cui 
abbiamo dato i lineamenti più generali - contiene par- 
ticolari interessanti e dà luogo ad interessanti e diffi- 
cili questioni. 

Ma tutto ciò potremo veder meglio e meglio ritenere 
esaminando i testi. 

Esporremo completamente i titoli sedes materide cor- 
redandoli sommariamente delle opportune spiegazioni^ 
a guisa di commentario esegetico scolastico, come per 
dare un saggio di tal genere di esercitazioni. Al che ci 
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determina pure, l'attrattiva di un tema fatto già oggetto 
di studi speciali (^). 

460. — A) h. 1 D, de transacitanibus 2. 15 (Ulp. 50 ^ ff^ ^^^i^ 
ad ed,): « Q ui transigi t quasi de re dubia et lite incerta 
ncque finita transigit. qui vero paciscitur donationis cau^ 
rem certam e t indubitatam libe ralitate remittit » ('). ^*^^^^ ^^■^^^<-^^>^ 

L. 2 D. h. t. (Id. 7^ ad ed,) : « Transactum accipere 
quis poteste non solum si Aquiliana stipulatio fuerit sub - 
iecta, sed et si pactum conventum fuerit factum » (^)* 






*) Il libro nostro non Terrà citato nelle saccessive note di 
commento, sottintendendosi sempre il rinvio al medesimo ; che 
avendo nn doppio indice delle fonti e alfabetico delle materie 
con facilità potrà venire riscontrato. — E valga il richiamo 
al nostro libro anche pei testi all'infaori di quelli che qui tra- 
scriviamo ; testi che per le necessità, di tempo e dell'economia 
scolastica dobbiamo lasciar da {>arte, colle relative materie e 
questioni. 

') Aggiungi e cfr. L. 12 C. h. t., L. 6 C, de solut, 8. 42 [43], 
Consult. 4. 2, Paul. i. i. 5. — Distinzione delle due specie di 
pactum de non pe tendo , cioè e. à. pactum transactionis e pactum 
donationis. — Sono accennati tutti gli elementi della trans a* 
zione ed in particolare si vede come sia principa le f unzion e 
sua quella di risolvere una controversia . — Si argomenta l'in- 
validità della transactio post rem, iudicatam, — Transigere ado- 
perato in senso tecnico la prima volta, in senso generale la 
seconda (cfr. LL. 229 e 230 D. de V, S, 50. 16 e "L, 2 B, de iureiur. 
12. 2 per la quale vedi pag. 893 n. 4). Va attribuito ai com- 
pilatori questa specie di bisticcio ? tanto più trattandosi del 
primo passo del titolo, contenente quasi una definizione. In 
Naber più sotto citato 1. decidit la prima volta (cfr. pag. 999). ^- 
Sl preferisce la virgola dopo < causa > anziché dopo « paci- 
scitur », abbandonando le edizioni più recenti — Non si deve 
escludere la remissio donationis causa di una res incerta, inter- 
pretando troppo letteralmente la seconda proposizione. 

^) La transazione pai farsi p er ria di acce^ tilaiio^ previa (oc* 
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. L. 3 D. h. t. (Scaevola i digest,) : « Imperatores An - 
to ninus e t Verus ita rescripserun t : Privatis ff{ftf/iniAus 
T Wft diibiumest non laedi iiis ceterorum , quare iransacitone, 
quae inter heredem et matrem defuncii facta est, neque 
^ S^!#-^^> *^ '4.-c4^^ testamentum rescissimi videri pos se (*) neque manumissi s 
f^^^jL^^' ^ -t* '"^ vel Uga tariis actiones stiae adempta e, qttare quidquid ex 
^ -^^-^«s^ testamento petunt, scriptum heredem convenire debent : 
qui in transctctione hereditatis aut cavit siòi Pro oneribus 
hereditariis , aut si non cavit , non debet nezlczentiam stiam 
^^x^^ ^ O'ii^natn, iniuriam referre (*). — § i. Cum transactio 
/i^/r ÉdkSt^cjt ^^ p ropter fidei commissum facta esset^et^j^) poste a codi * 
w^^ ^ yt^^^ /^<^^J cilli reperti sunt , quaero^ an quanto minus ex transactione ^'*j*^^ 
^^^^^^^^ ^ ^L^^^^onsecuta mater defuncti fueri t quam prò parte sua est, ^ ^/^..H 
/jLc^^é^^'é..'^ ' id ex fidei c ommissi causa consequi debeat » respondit^^sA.'^J*^ 

debere (*). — § 2. Debitor, cu i us^pi giius creditor distraxi t,^ ^. 

correndo) \^^J'f*ii^tin À^uth'nnn n per TJa dj «^pipUr^ ^nrt^tim. 

La prima appari»ce l a via normal e ; per ciò vedi pure LL. 4 e 
J5~b. h. t. e arg. L. 122 § 5 D. <ftf V, 0, 45. i. (E nota, la diffe- 
rente efficacia dei due modi). 

*) pò test. Hai, in M, 

^) Si riferisce il testo ai limiti d'efficacia subbiettiva (cioè 
nel riguardo personale) della transazione, in piena conformità 
cui principi generali. — L' applicazione concerne il caso di 
testamento impugnato colla guerella inofficiosi testamenti, dalla 
.quale si recede yerso compenso. Cfr. L. 29 § 2 D. <^ inoff, testam* 
5. 2, che contempla lo stesso caso e ugualmente lo decide. Vedi 
poi L. 3 § I D. ad leg, FàU, 35. 2 dove corrispondentemente 
.▼ediamo che non potrebbero poi i legatari trar profitto di una 
transazione cui non hanno partecipato. 

») et del. Hai, in M. 

^) Si riferisce il testo ai limiti di efficacia obbiettiva (cioè 
nel riguardo delle cose» dell'oggetto), in piena conformiti coi 
«principi generali. Trattssi di due dirersi fedecommewi, nno or- 
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^X v^SJIP Maevio, qui se le gitimum creditorls heredem es se 
iactaba t, minimo -transegit : postea testamento prolato 
Se pticium heredem esse apparuit. quaesìtum. es t, si agat 
pign eraticia debitor cum Septicio^ ah is uti possit excep - 
tione transactionis factae cum Maevio, qui heres e o 

tempore (*) non fuerit: possitque Septiciu s pecuniam^ ^ _ 

quae Maevio ut heredi a debitore numerata est^ con - "t^ ^^ /T^y3 
dictione repeter e, quasi sub praetextu hereditatis accep- ^ ic^.^^^ 
tam. respondit secundum ea quae proponerentur non 
possCj^ quia neque cum eo ipse transegit nec negotiu m 
Septicii Maevius gerens à ccepit » (*). 

L. 4 D. h. t. (Ulp. 46 ad Sab.y « Aqu iliana stipulatio 
omnimodo omnes praecedentes obligationes novat et pe- 




dinato nel testamento e l'altro ordinato in un codicillo che si 
ritrova dopo che fa transatto snl primo fedecommesso» 

') eo testamento, scr, M. 

*) NttOTa attcstagione (cfr. pag. 1002 n. 1) ch e la transtutio non 
ha effetto rispetto ai terzi. Particolarmente nel caso di cai trat- 
tasi l a transazione conclnsa coll'erede apparent e non fa acqai - 
stare diritti od eccezioni (come d'altronde non impone obbli- 
ghi) al Tero ered e. — In generale il passo non presenta diffi- 
coltà; basta sapporre, colla guida del ragionamento, qualche 
circostanza non esplicitamente dichiarata: che la vendita del 
pegno non sia stata regolare; che la transazione abbia avuto 
luogo sul rapporto complessivo, cioè sul debito e sulla vendita 
del pegno (fatta, quest'ultima, ad un prezzo inferiore all'importo 
del debito). Si capisce poi che Setticio potrà agire contro il de- 
bitore coll'azione del rapporto principale cui 'Mevio ha rinun» 
ziato transactionis cau^a ; come si capisce che 11 debitore potrà 
agire contro l'erede putativo per la restituzione della somma 
pagatagli. — Forse in origine si trattava di fiducia anziché di 
pignus, — Da ultimo circa tal testo vedi pure von Mayr e von 
Koschembahr-Lyskowski citati a pag. 995 n, 4, rispettivamente 
pog" 353 « ^ZZ' e ^ol- » \^Z% H'h 
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rimit. ipsaque perimitur per acceptilationem : et hoc iure 
utimur. ideoque etiam legata sub condicione relieta in 
tipulationem Aquilianam deducuntur » (^). > 
^ L. 5 D. h. t. (Papinian. i definita : « Cum Aquiliana st i* 
^cygt^^^*- ^®^* ^SiK ^pulatio interponitur , quae ex consensu redditur (*), lites de 

quibus non est cogitatuni) in suo statu retinen tur. liberali- 
tà tem enim captiosam interpretatio prudenti um fregit»(^). 
L. 6 D. h. t. (Gai. ly ad ed. prav.) : « Df bis cyp » 
troversiis, quae ex testamento proficiscuntur , neque trans- 
i^i neque exquiri veritas aliter potest quam inspectis 
cognitisque verbis testamenti » (*). 





') Meccanismo e funzione della stipulatio Aquiliana per Vae* 
ceptilatio, — Non può farsi una accepiilatio sotto condizione o 
con termine (cfr. LL. 4 5 D. de acceptil, 46. 4). 

*) regi tur scr, M, 

') Si riferisce ecc. come a pagg. 1002 n. 4. — Può darsi che 
il testo in origine risguardasse la donazione ; ma sarebbe errore 
affermarlo in via assoluta, non intendendo il « liberalitatem 
(captiosam) » e sostituendovi senza ragione liberationem come 
fu fatto. 

*) Testo famoso : è una legge geminata. Vedi L. 1 pr. e § i 
D. Ustam, quemad. aper» 29. 3. (Gai 77 ad ed. prov.) : e Omnibus, 
quicumque desiderant tabulas testamenti inspicere Tel etiam 
describerci inspiciendi describendique potestatem facturum se 
praetor poUicetur: quod vel suo Tel alieno nomine desideranti 
tribuere eum manifestum est. — Ratio autem huius edicti ma- 
nifesta est : neque enim sine iudice transigi neque apud iudi- 
cem exquiri veritas de his controversi is, quae ex testamento profi' 
ciscerentur, aliter potest quam inspectis cognitisque verbis testa- 
menti fi. Dal confronto si rileva trattarsi di impossibilità (non 
assoluta) di fatto, e non di impossibilità (ossia proibizione) giu- 
ridica. E, quantunque si disputi in proposito, ciò va ritenuto 
anche pel diritto giustinianeo, ammettendo una svista del com- 
pilatori. — Un dubbio circa tale dottrina eleva da ultimo MitteJi 
cit. in B. *'a pag, 997 invocando I papiri. 
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L. 7 D. h. t. (Ulp. y disputa : « Et post rem iadicatam 
transactio valet, gì vel appellatio intercesserit vel appe l* 
lare, potueris. — § i. Si fideiussor conventus et con - 
demnatus . fuisset, mox reus transegisset cuoi eo, cui 
erat fideiussor condemnatus, art transactio valeat quae- 
ritur : et puto valere, q uasi omni causa et adversus 
reum et adversus fideiussorem dissolut a, si tamen ipse 
•fideii 







^ 



^ 



sor conaemnatus transe^i t, transactio non peremit 
em iudicatam, tamen eo quod datum est relevari rem 
'/•^ ^iudicatam oportet (^). — § 2. Usque adeo autem quod 
datum est etiamsi non proficit ad transactionem, extenuat 
tamen rem iudicatam, ut inde si t et dictum et rescriptum 
circa alimentorum transactionem citra praetoris aucto- 
ritatem factam, ut quod datum est proficiaj 



ita ut, si quid amplius ex causa a limentorum deberi 
potest; id praestetur, quod autem datum est , impu : 
tetur » (*). 
L. 8 D. h. t. (Ulp. 5 de omnibus tribunalibtcs) {*) : 




*) Fabro Ration, ad Pand, h. 1. reputa per ragioni formali e 
sostanziali questo paragrafo, almeno da « si tamen », opera dei 
compilatori. 

^) Anche qui Fabro ravvisa la mano tribonianea. 

Per la transazione in rapporto alla res indicata cfr. e vedi : 
LL. I e II D. h. t.; L. 23 § i D. de condici, indeò. 12. 6 ; L. 32 C. 
b. t. 2. 4 ; Paul. I. I. 5^. Da ultimo bene su ciò Naber in Mne- 
mosyne N. S. voi. 26 [a. 1898] pag. 265 e segg. (obs. 80) e Schwarts 
in Fesigabc der Juristenfakultdt Berlin fUr Dernburg [Scritti 
offerti dalla facoltà giurid. di Berlino a Dernburg] Berlin 1900 
pag. 320 [esfr., 12] e segg. — Per la transasione sugli alimenti 
cfr. e vedi L. 8 pr. e §§ 17 e 22 D. h. t. e L. 23 § 2 D. de condici, 
indeb, 12. 6. 

♦) Da <'orrfggersi l'iscrizione in de omnibus eis guae fro iri* 
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€ Cum hi, quibus alimenta relieta erant, facile trans- 
'ìgerent contenti modico praesenti : divus Marcus ora- 
•^ •^(«-«-^«.•.«^ Pè./r^ tione in senatu recitata effecit, ne aliter alimentonim 

transactio rata esset quam si auctore' praetore facta. 
solet igitur praetor intervenire et inter consentientes 
arbitrari^ an transactio vel quae admitti debeat (*). — 



§ I. Eiusdem praetoris notio ob transactionem erit, sive 
habitatio sive vestiarium sive de praediis alimentum le- 




cita// aguntur o limili. Cfr. Pernice nella Ztsckr, toK 14 [a. 
1^93] P^^S* 135 e segg. e J3ri in Encyclop, yol. 5 p. i col. 1454-5. 
') Quale fosse il contenuto testuale del Senatoconsulto, se 
consistesse solo nella prescrizione espressa dalle parole dianzi 
riprodotte < ne aliter — praetore facta » od anche in altro» non 
possiamo determinare. Sembra però che il contesto dovesse essere' 
molto generale, poiché Ulpiano si dà tanta briga di spiegarlo e nel 
risolvere le varie questioni non invoca mai le parole del Sena- 
toconsulto stesso. — Che la parola transactio non significhi qui 
soltanto il nostro istituto, ma comprenda anche altre convenzioni 
onde l'alimentario può essere pregiudicato, risulta chiaramente in 
particolar modo nel confronto col § 15, poscia parimenti tra- 
scritto ; adde i §§ 6, 24, 25. Certo d'altronde fra tutte queste 
ConTenzioni la più frequente e quindi più da temersi era quella 
per cui l'alimentario scambiasse 11 suo diritto ad una serie di 
prestazioni periodiche - per regola gli alimenti venivano la- 
sciati in singulos annos (mens€S^ dies) • (incerte nella loro en- 
tità complessiva per l'incerta durata della vita, con una somma 
da pagarsi senza ritardo una volta per sempre, cioè veramente 
una transazione nel largo concetto romano (cfr. pagg. 997-8). 
— Giustificare la prescrizione del Senatc^consulto non é cer- 
tamente difficile; ed Ulpiano stesso è guida chiarissima (qui 
nel pr. e in § 6). — Soggiungiamo ancora che debbonsi rite- 
nere non soggette alla prescrizione del Senatoconsnlto le con- 
venzioni per cui l'alimentario gratuitamente abbandona in tutto 
od in parte il suo diritto. Cosi in base al ragionamento e per 
l'eiegefi ; e lo Momette infatti la maggior parte degli antorl* 
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gabitur (*). — § 2. Haec oratio pertinet ad alimenta, ^^ . ^^ ^ 
quae testamento vel codicillis fuerint relieta, sive ad A/y v[ /cU^ 



testamentum factis sive ab intestato » idem erit dicendum \7^ ~}/£c^^ 

et si mortis causa donata fuerint relieta vel ab eo, cui ^tt^c^i^J^ 

mortis causa donata sunt, relieta ('). sed et si condi- 

cionis implendae gratia relieta sunt, adhuc idem dicemus. 

piane de alimenti s, quae non mortis causa donata sunt, 

licebit et sine praetore auctore t ransigi ( ^). — § 3. 0.^^ ^^^^e ^€^u^ ^€.-«^< 

Sive igitur in menses singulos s ive in dies si ve in annps ^- 

fuerint relieta, oratio locum habet. sed et si non fuerint-^^^^ 

perpetuo relieta sed usque ad annos certos, idem est. 

— § 4. Si integra quantitas alieni fuerit legata, ut ex 

usuris eius se alat et mortis tempore p ecunias restituat : 

non cessabit oratio^ licet non in annos singulos videatur 




') Significato della parola alimenta. Cfr. §§ is, 13, 14, 24, 25 e 
LL. 6-7 D. de alim, vel, ctòar, Ug, 34* !• 

*) relictave ab eo cui mortis causa donatum est : Mommsen e 
Lenel Paling. toI. 2 col. 997 n. i. 

') Si rileva il < mortis caasa donata > prima adoperato In 
stretto senso e poscia in senso largo. — È da ritenersi In base 
a qaesto paragrafo che il Senatoconsnlto (o adoperando l'espres- 
sione alimenta relicta^ che còsi spesso ricorre nella presente 
legge 8 o specifidatamente) contemplasse soltanto testamento e 
codicilli ; la giurisprudenza estese la regola a qualunque modo 
e forma di disposizione. — La regola suddetta non si applica 
luTece ài diritto agl i alimenti de rivante da atto tra tItI ; è fa- 
"Xtlé'glnstificare ciò coi motivi e scopi del Senatoconsulto e colla 
fonte diversa dell'obbligazione. — Si disputa circa l'obbliga^ 
zione alimèntaria^^j^al e. Ma qui addirittura non può nemmeno 
"parlarsi di transazione^ costitue ndo gli alimenti dovuti ex Uge 
una materia sottratta alla, disposjzlonejdei^privati, un ius cogens 
^uod pactis frivatorum mutati non poteste 
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idrelictum. — § 5. Sed et (*) si certa quantltas reliet a 
^ y — y ^ (7- - Titio vel res ita, ut inde alimenta Seio praestentur: 

Zjl^o^^ /t^^"*^ Yf^ ' — , — ; . •: : *- — : 

^ ^ magis est ut transigere Tìtius possìt, nec enim trans- 

actione 'Htii minuuntur alimenta Seii. idemque est et 

si per fidei commissum alimenta ad hoc legatario (*) 

fuerint relieta (^). — § 6. Eam transactionem oratio im- 

probat , quae idcirco fi t, ut quis repraesentatam pecu - 

niam consuma t. quid ergo si quis citra praetoris aucto- 

ritatem transegerit, ut quod per singulos annos erat ei 

relictum, consequeretur per singulos menses ? aut quid 

si, quod per singulos menses ei relictum erat , conse - 

y ^ ^ y. queretur per singulos dies ? quid deinde si » quod con- 

> ^^gv^ ^y^y^^^^^^; ^summato anno ut accipcret, initio anni consequatji r? 

'^lAM:^^SU//'^-€^céA^ et puto eam transactionem valer e, quia meliorem con -A^^*^ 

^4^c^ eX^^ ^-^ ' ••^ dicionem suam alimentariu s tali transactione facit ; J^oluit"^^^ 

(Itfi^v r^ ^^^^^^'^^ enim oratio alimenta per transactionem intercip i (*). ^é^j/^ 

^-^«cy^i.cr . g 7« Nihil aulem interest , utrum libertini sin t quibu s^^ ^^ 

HJ^y ^ - ^^^ 'i^ a limenta relieta sunt an ingenu i, satis locuplete s an mi -y^ ' 

^ nus (^).. — §8. Vult igitur oratio apud praetorem de/<i^<^ 

••* istis c rffaer i : in primis de causa transactionis , dein de yT^i 

mod^ terti o de persona transigentium . — § 9. In causa 4*^ 

hoc erit requirendum, quae causa sit transactionis : sine 



*) et del. M. 

') per fideicommissum ad hoc alimenta a legatario scr» Af, 

') Applicazione del principio generale s ai negozi conclusi f ra 

*) Motivo e s2opo del Senatoconsulto. Applicazione in senso 
negativo a convenzioni non pericolose per l'alimentario, onde 
manca la raWo Ugt's, -^ 

^) « satis locupletes » : non vale la ricchezza di fronte a ten- 
denze dissipatrici. 
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cau3<i enim netninetn transigentem audiet praetor . causa 
fere huiusmodi solent allegali: si alibi domicilium heres, 
alibi alimentarius habeat: aut si destinet domicilium 



transferre alter eorum : au t si causa aliqu a urgueat prae- 

sentis pecuniae : aut si a pluribus ei alimenta relieta 

sint et fhinutatim s ingulos convenire difficile ei sit : aut 

si qua alia causa fuit , ut plures solent incidere, quae ' « 

praetori suadeant transactionem admitt ere. — § io. ^o- v^^^*-*-*"** * r^"*^^ 

dus quoque pecuniae, quae in transactionem venit, aesti- 

mandus est : ut puta quantitas transactionis. nam etiam 

ex modo fìdes transactionis aestimabitur. modus autem 



'm. * % • » 




prò aetate eius , c ||ui transigit , arbitrandus est et vale- 
tudine : nam alias cum puero, alias cum iuvene, alias 
cum sene transigi palam est: constat enim alimenta 
cum vita finiri (*). — § ii. Sed et personarum contem- 
platio habenda est, hoc est, cuius vitae sint h it qui bus ^^ ^ //^ ^ j _ Jl'isr 
alimenta relieta sunt : jtrum frugi vitae hi sint qui alias. 




sufficere sibi pqssint, an sequioris qui de alimentis pe n- ^\ , 

deant. in persona eius a quo alimenta relieta sunt, haec 

erunt specienda : in quibus sunt facultatìbus, cuius p ro- 

positi, cuius opihionis. tunc enim apparebil, numqu Ld 

circumvenire velìt eum, cum quo transigit (*). — § 12. 

Qui transigit de alimentis, non videbitur ncque de habi- 

tatione ncque de vestiario transegisse, cum divus Marcus 

specialiter etiam de istis transigi voluerit. — § i3 ^Sed ^ Cc c^ A^^é^ ^éj^ 

« » luU d. ,ll..«..is u...e»eri., non h.b,b.. -«■^' ^J^lJ^^^ig»: 

etiam de habitatione vel ceteria invitus transigere : pò- ,^^^ -v" ' 7 ^\^ 




terpol azione. 



') 4 ut pata quantitas transactionis > glossema o in ter 
') Si possono rilevare varie imperfesioni di forma in questo 
paragrafo: è corretta la sostanza. 
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terìt ìgìtMT vel de omnibus simul vel de quibusdam 
^-^t«/^^!*^e-.*.*.4fc^ vj,*^ faoere transactionem. — § 14. De.jcalciarìo quoque^ar^ 

bitrio praetoris transigendum est. — § 15. Si uni pluri- 





/ a ^ /;,busye fundus ad alimenta fuerit relictu s veliotque eum 
^* f^^^ry^Z^^V distrahere : necesse est praetorem de distractione éius 

et transactione arbitrari, sed si pluribus fundus ad al i- 
menta fuerit relictus et hi inter se transigant : siae prae- 
toris auctoritate facta transactio rata esse non debet. 
^^^^^'^ /^^^'^'^ ^ idem est si ager fuerit in alimenta obligatu s : nam nec 
^ /Tl ^ pignus ad hoc datum inconsulto praetore poterit lib e- 
rari » (*). — § 16. Arbitratu praetoris vel de universis 
alimentis vel de parte eorum transigi oportere p lus 
quam manifest um est — § 17. Si praetor aditus ci tra 
-i^ij£^c^,t^ ^^^^'•*'^A-^'"*'*-^causae cognitionem transigi permise rit, transactio null i us 
.A' g^^^ y * - • - - - erit momenti : praetori enim ea res quaerenda commissa 

est, non neglegenda nec donanda. sed et si non de om > 
nibus inquisierit quae orario mandat a hoc est de causa de 
modo de personis transigentium, dicendum est , quamvis 
de q uibusdam quaesierit , transactionem esse irritam ('). 
«— § 18. Sed nec mandare ex hac causa iurisdictio- 
nem vel praéses provinciae vel praetor poterit (^). — 
§ 19. Transactiones alimentorum etiam apud procura- 
va ji/d^y^ ' a .éAS^^^^^ Caesaris fieri possunt : scilicet si a fisco petan - 
-V^ ^/^^ ^y^^-/rf ' ^^^ alimenta, secundum quae et apud praefectos aerarii 

transigi poterit (*). — § 20. Si cura lis quidem esset de 




*) Si vede che il SenatoconsuUo non si riferisce unicamente 
alla transastone; cfr. pag. 1006 n. i. 

') Adde L. 23 %2J>, de condici, indcb, 12. 6. 

') Cfr. L. I pr. D. de officio eius cui mand, i. 21 In princfpio. 

^) L. 13 D. h. t. 2. 15 
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alimentis, transactum autem de lite fuisset: transactio 
valere inconsulto praetore non potest, ne circumveniatur 
oratio. fingi enim lites poterunt , ut transactio etiam ci tr a 
praetoris fiat auctoritatem . — § 21. Si eidem alimenta 
et praeterea legatum praesenli die datum sit, et trans- 
actum fuerit citra praetoris auctoritatem : id quod d atum 
est imputabitur prius in le ^atum quod praesenti die 
datum est, superfluum in alimentariam causa m (*), — 
§ 22. Si quìs de alimentis transegerlt sine praetoris aucto- -^ 
ritate, id quod datum est in praeterita alimenta cedet/< 



nec interest tantum in quantitate sit debita, quantum 
datum est, an minus, an plus : nam si minus sit, adhuc 
tamen id quod in solutum datum est, in praeterita ali- 
menta imputabitur. sane si is. qui de alimentie tran s- 
egit lociipletior factus sit ea solutione : in id quod factus 
sit locupletior aequissimum erit in eum dari repetiiionem ^j^^ 
nec enim debet ex alieno damno e sse locuples (*). — 
§ 23. Si in annos singulos certa quantilas alicui fuerit 
relieta liómini honestioris loci, ve! u ti salari um annuum, 
vel usus fructus, transactio et sine praetore fieri poteri t. 
ceterum si usus fructus modicus alimentorum vice s it 
relictus, dico iransactionem citra pr aetorem factam n ul- 
lius esse momenti (^j. — § 24. Si cui non nummos ad 





Cfr. § 22. 

') Cfr. §§ 17) 21 e L. 7 § 2, Donchè L. 23 § 2 D. d^ condici, 
indeb, 12.6; e vedi da ultimo per tale repetitio von Koschem- 
bahr-Lyiirjwski Die Condictio cìt. voi. i pagg. 214 e seg g. 

*) Nella prima parte del testo non si tratta di lascito a ti- 
tolo di alimenti, come si vede in modo chiaro confrontando 
colla seconda parte. 
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alimenta, sed frumentum atque oleum et cetera^ quae 
ad victum necessaria sunt, fuerint relieta : non poterit 
de his transigere, sive annua sive menstrua ei relin- 



quantur. si tamen ita si ne praetore transegerit, ut m 
vicem eorum nummum quotannis vel quotmensibus ao 
ciperet et neque diem neque modum permuta vit, jed 
tantum genus : vel ex contrario sì par ^njy fnp^it ^ ut in 
^prlh^Tcr^ìqieiUa accioeret . quae in nummis ei relieta 
fuissent : vel si vinum prò oleo vel oleum prò vino vel 
quid aliud commutavit : vel locum permutavit, ut quae 
erant ei Romae relieta, in municipio vel in provincia 
acciperet vel contra : vel personam commutavit, ut quod 
a pluribus erat accepturus, ab uno acciperet: vel alium 
/f<^^f^^ f^"^^'^ ^£^T^o alio debitorem acceperit : haec omnia habent discep^ 
^^y r ^^^^^^ tationem pr aetoris e t prò utilitate alimèntarii recipienda 
^'^Ìe/^li*^^5^^sunt (*). — § 25, Si ad habitationem certa quantitas 

^jsit annua relieta e t ita s it transactum sine praeto re, jit 
habitatio praestetur , valet transactio, q uia fructus ha bi- 
tationis praestatur, licet ruinae vel incendio subiecta 




') Sono casi di puro cambiamento nel modo, largamente inteao, 
della somministrazione degli alimenti. E non ricorrendo in essi 
il pericolo del < repraesentatam pecuniam consumere », che il 
se. Tuol prevenire (cfr. pr. e § 6), li affermauo Talide le relative 
couTenzioni senza bisogno àtWauctoritas praetoris. — Le parole 
€ neque diem... permutavit » si debbono intendere in senso re- 
strittiro, come pertinenti al caso in cui si diradino le scadenze, 
aumentando naturalmente in proporzione le quote. Infatti nel 
§ 6 si ammette la convenzione in senso contrario, quella cioè 
per cui le scadenze vengono aumentate. Il diverso trattamento 
dei due casi è in perfetta coerenza collo spirito e cogli scopi 
dell'(?m^'<9 divi Marcia 
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transacti o (') est , per contrarìum quoque si prò habi- 
tationCt- quae erat relieta , placuerit certa m quantitatem 
praestari, transactio rata est et citra praetore m » (*). 

L. 9 D. h. t. (Ulp. I opinion,) : « Qui cum tutoribus 
suis de sola portione administratae tutelae suae egerat 
et tratisegerat, ad versus eosde:n tutores ex persona 
fratris sui, cui heres extiterat, agens, praescriptione 
factae transactionis non summovetur (^). — § i. Trans- 
actio, quaecumque fit, de bis tantum de quibus inte r 
convenientes placuit, i nterposita creditu r. — § 2. Qui 
per fallaciam cohered is ignorans universa, quae in vero 
erant, instrumentum transactionis sine Aquiliana sti - y ^ 
puiatione interposuit, non tam paciscitur, quam deci- 




*) transactio del. Ai,, e Lenel Paling, toI. 2 col. 999 nri. 

') Cfr. anche qui §6 co' la nota. — La frase « licei mina 
vel incendio sabiecta transactio est > è un infelice glossema, 
dimostrato tale sia dalla forma che dalla sostanza — È facile 
capire, ricordando la ratio legis, che la seconda p^rte di qnesto 
paragrafo non contempla il caso di scambio del diritto dell'ali- 
mentario con una somma di denaro da pagarsi una volta tanto, 
bensì col diritto a periodiche somministrazioni in denaro. 

^) Qui possiamo vedere che quando colui il quale ha tr an- 
satto sopra un proprio diritto acquista in appresso da altra 
persona un simile diritto, non è vincolato rispetto a quest'ultimo 
dalla transazione conclusa ; « transactio non porrigitnr ad ina 
postea quaesitum, licet simile sif >, dicevano i vecchi dottori. 
Infatti si tratta di alia res. — Suppongasi, sulla medesima base, 
che la transazione sia stata fatta invece da colui al quale si 
succede. Essa non c'impedisce di far valere il diritto nostro 
ùò origine (su cui non si sia transatto) mentre, si comprende, 
saremmo vincolati, pel diritto che spettava al defunto, dUIa tran- 
sazione che egli vivente avesse fatto. È un caso contemplato 
dalla L. a C. de his ^iòus ut indignis 6. 35. 




_^^_ 
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pitur. (') — § 3. Ei qu i nondum certus ad se querellam 
centra patris testamentum pertinere, de aliis causis cum 
adversarììs pacto transegi t, tantum in his transactio 
obest, q uamvis maior viginti quinque annis eam inter- 
posuìt, de quibus actum probatur (*). nani iniquum es t 

peremi pacto id de quo cogitatum non docetur ». 

.- .. ■ ■ — ^^— ■ 

L. IO D. h. t. (Id. I repoTis») : « De re filiorum, quos 
in potestate non habuit, transìgentem patrem minime 
eis obesse placet ». 

L. II D. h. t. (Id. 4 ad ed,) : « Post rem iudicatam, 
^ etiamsi provocatio non est interposit a, tamen si negetur 
iudicatum esse vel ignorari potest an iudicatum sit: quìa 
adhuc lis subesse possit, transactio fieri potest » (^). 

L. 12 D. h. t. (Cels. j digest,) : « No n est ferendus, 
qu i generaliter in hi s, quae testamento ei relieta su nt, 
transegerit, si postea causetu r de eo solo se cogitass e 
quod prima parte testamenti, ac non etiam quod poste - 
riore legatum s|t. si tamen postea codicilli profenintur 
non improbe mihi dicturus videtur de eo dumtaxat se 
cogitasse, quod ìllarum tabularum, quas tunc noverat, 
scriptura contineretur » (*). 



*) Cfr. L. 35 D. de pactis 2. 14, quantunque in esia non li 
tratti propriamente di transazione ; e vedi Stefano in Bas. 11. 
2. 9 § 2 sch. ^O xXìjpovòiJLO^ in Heimbach voi. i pag. 684. 

') Riproduciamo il frammento, perturbato da antiche inter- 
pretazioni inserite nel testo, secondo che lo rimette in ordine 
Mommsen, e cfr. Lenel Paling. voi. 2 col. 1003 n. i. 

3) Cfr. pag. 1005 n. 3. 

^) In rapporto alla prima parte può ripetersi con qualcano 
dei vecchi autori « nudus praetextus, non veritas rei ». Per la 
seconda parte cfr. L. 3 § i. 
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L. 13 D. h. t. (Aemil. Macer i ad leg. vicens. hered.) : 
€ Nulli procuratorum princìpis inconsulto principe trans- 
igere licet » (^). 

L. 14 D. h. t. (Scaev. 2 respotis,): « Controversia inter 
legitimum et s criptum heredem orta es t eaq ue tran s- 
actione facta certa lege finita est: quaero creditores 
q uem co nvenire possunt? respondit, si idem creditores 
essent, qui transactionem fecissent , id observandum de 
aer e alien o, quod inter eos convenisset : si alii credito - 
res_e3sent, propter incertum successionis prò parte h e- 
reditatis, quam uterque in transactione e xpresse rit^ uti- 
libus actionibus conveniendus est » (^). 



') Cfr. L. I § I D. ^tf off, procurai, Caes, i. 19 e Tedi Hìrsclifeld 
Die kaiserl. Verwaltungsòeamten bis auf DiocUtian [I funzionari 
amminiitrativi imperiali fino a Diocleziano] 2 ed. Berlin 1905 
pag. 100 n. 2. 

') Frammento molto discusso. — Integrata la fiorentina nella 
proposizione e id observandum quod inter eos convenisset > 
mancante e che si trova invece nella maggior parte degli an- 
tichi manoscritti come pure nei Basilici ; analogamente per 
€ actionibus »> finale. — Caso eccezionale in cui la transazione 
opera rispetto a terzi. Però il « conveniendus est » va riferito» 
conforme all'opinione dominante, soltanto a facoltà, opportunità 
o se si vuole anche necessità di fatto in rapporto al caso con- 
creto; non già a giuridica necessità, obbligo legale. Con ciò 
abbiamo una minore deviazione dai principi , la quale, cosi 
limitata, può anche spiegarsi. — Contraddizione solo apparente 
con L. 3 pr. ; ivi testamento impugnato come inofficiosum (cfr. 
L. 29 § 2 D. de inoff, testam. 5. 2), qui testamento affermato nullo. 
Cfr. anche da ultimo H. Hellwig ErbrechtsfestsUllung u» Rescis- 
Sion des Eròscha/tserwerbes, Beitràge sur Lehre von der querela 
inoff, testam, [Fissazione del d. ereditario e rescissione del- 
l' acquisto ereditario. Contributi alla dottrina della q. i. t.] 
Leipzig 190S pag. 52 n. 306. 



^" 
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L. 15 D. h. t. (Paul. I senieni.) (*): « Facto convento 

""^ pAquiliana quidem siipalatio subici solet : sed consultius 

' y^ est huic poenalem quoque stipula tionem subiungere , j^uia 

iu^i/r^SQXSso forte pacto poena ex stipulatu peti potest » (*). 




. 16 D. h. t. (Hermogen. i iur. epitom.) : « Qui fidem 
licitae transactionis rupi t . non exceotione tantum sum - 
movebitur, sed poenam . quatn si contra placitum fecerit 
rato manente pacto , s tipulanti recte promiserat . prae- 
star e cogitur » (^), 

L. 17 D. h. t. (Papinian. 2 qnaesÉ.) : < Vendi tor here- 
ditatis, emptori mandatis actionibus , cum debitore he- 
reditario7qui rgnorabat venditam esse hereditatem, trans- 
egit: si empt or hereditatis hoc debitum ab eo exigere 
yelit , exceptio transacti negotii debitori propter igno- 
rantiam suam accomodanda est , idem respondendum est, 
et in eo, qui fideicommissam recegit hereditatem, si he- 
res cum ignorante debitore transegit » (*). 



w< 



<) == Pani. 1. 1. 3, dove leggiamo e poenam » invece di € poe- 
nalem stipulationem » e « quoquo modo » anslchè < forte >. La 
prima variante ginstinianea può ritenersi determinata dal suc- 
cessivo e poena »; quanto alla seconda variante, tutti sanno che 
/ort€ è una delle espressioni favorite di Giustiniano (Cfr. Grupe 
nella Ztschr, voi. 16 [a. 1895] pag. 308). 

») Cfr. pag. IODI n. 3. 

^) Si è specialmente pattuito l'obbligo di pagar la pena in- 
sieme a quello di osservare la transazione. Era frequente nel 
nostro negozio tal convenzione^ espressa o tacita, del cumulo in 
rapporto alla penale. Vedi anche più sotto L. 17 C, e cpsi deve 
intendersi pure L. 122 § 6 D. </« V, O, 45. i. Il perchè non è dif- 
ficile a comprendersi ; bisogna evitare che dopo la pace tornì la 
guerra, come dice qualcuno. 

^) £fl.cacia della transazione in confronto dei successori. 



I 

■ 
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B) L. I C. h. t. 2. 4 (Antoninus) : « Ncque pactio | 

neque transactio cum quibusdam ex curatoribus sive • 
^^^^ éi^ tutoribus facta, auxilio ceteris est in bis , quae separatìm * • 

y^*^y^/ communiterve gesserunt vel gerere debuerunt > cum igitur / 

* ^^ * * tres curatores habueris et cum duobus ex bis transegeris, 
tertium convenire non prohiberis > (*). 
L. 2 C. h. t. (Idem) : < Cum te proponas cum sorore 
^ y tua de hereditaie transegisse et idpropter certam pecu * 

^^^^^^^^A^niam te ei debere cavisse , etsi nulla fuisset quaestio _/i ^rrc * é^U^itÀt. 

/t><^ #. ^'hereditatis, tamen propter timorem litis transactione in* A^^^<'« ^A ^ 
-*^'*^^^^ * "*' terposita pecunia recte cauta intellegitu r. ex qua causa ^-^ ^ ' * ' * *?X^t ^^ 
'ti fisco solvissesy repeterc non posses : et si non solvissé"'^^'^ -, "" 



iure convenireris » (*). 

L. 3 C. h. t. (Alex.) : « Age cum Geminìano, quod 

pater eius curator tibi datus negotia tua gesserit, et si 

a pud iudicem negabit se hac actione teneri^ quoniam 

^ A transactio et Aqui liana stipulatio interposita e st^ iudex 

^ ^ "contemplatione iudicii quod est bonae fidei quaerèt , de 

fj^^^ J.ZA"^^^ pecunia nominatim transactum sit : et si ap pa- 




') € live tutoribus » manifesto emblema. — Il testo Tiene 
addotto e discusso insieme a L. 15. D. de tut. et rat, dùtr, 27. 
3, nella dottrina delle obbligazioni solidali. Vedi perciò gli 
scritti più recenti : Ascoli in Studi e Docum, di storia e dir, 
a. II [1890] pag. 182 [estr. 62] e segg., Eisele in Archiv voi. 77 
[a. 1891] pag. 456-7, nuovamente Ascoli in Bulletta a. 4 [1891] 
pag. 303 e *e%%> e da ultimo Binder Korrealoòligationen pagg. 183 
n. 47, 195 n» 36 e 196 e segg. 

') Transazione circa una controyersia non ancora portata in 
giudizio (« propter timorem litis »). Vedi e cfr. L. 65 §1 D, 
de cond, indeò. 12. 6, L. 3 pr. D. de cond, causa data 12. 4. — 
Per la menzione del fisco fatta nell'ultima, parte redi Bas. ti. 
2. ig e ìtì sch. Tovto di Taleleo (Heimbach toI* i pagg. 690- 1). 
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ruerit de minore transactum, quantam pecuniam re - 
^ liquam ex adm ni:àiraiione curae deberi proba tu m fuerit , 
sol vere eutn iubebit , quod non in stipulationem Aqui - 
lianam obligationis curae tantum deductum es t, quanti 
e rat quanti Las pecuniae quae debebatur » (*). 

L. 4 C. h. t. (Idem) : « Actione administratae curae 
ab eo, <jui le^itimae aetatis annos copaplevi t, in Aqu i- 

' y /^ ^^ hanam stipulationem deducta et per acceptilationem 

é/.f ^M//rrf ^<^- extincta> nulla m aliam superesse nisi de dolo intra . 
/ju^^^cc^ 4€4^^tAn' concessa tempora non ambigitu r, nisi specialiter etiam 
m^yUt^f k i*^ " de dolo transactum sit » (*). ^"^^^^^^T^^HÌ 

L. 5 C. h. t. (Idem) : « Cum te transpgìssfi cum_he- y,^^ 
rede quondam tutoris tui profitear is, si id post legitì-^^^-^ 
mam aetatem fecisti , fr ustra desìderas ut a placitis 
recedatur. licet enim (ut proponisi nullum instrumentum-^^- 
intercesserit, tamen si de fide contractus confessione tua ^kdE^ 
constet. scriptura, quae probationem rei gestae conti- rfti 
nere solet, necessaria non est » (•*;. ^<^a^ Ae^Cn^ 



') Si può avvicinare la L. 2 C. de iudiciis 3. i, per ciò che 
stabilisce riguardo ai tudtcium, — Vedi da ultimo in rapporto 
al presente testo Lonj^o in BulUtt. a. 17 [1905] pag. 43 [iij e segg. 

') Qui, diversamente che nella L. 3, non fu fatta menzione 
di una certa quantità nella rinunzia transacttonts causa; onde 
non havvi antinomia, come fino aò antiquo (Bas. 11. 2. 21 sch. 
Yìèpì TÒVy voi. I pag. 693) fu notato. — L'ultima proposizione 
per note ragioni va attribuita ai compilatori. Frequentemente, 
per svista, è sembrato che qui si parlasse di dolo in transigendo 
mentre si tratta, è chiaro, di dolo anteriore, nella curae culmi' 
nistratiOf sulla quale si è transatto. 

3) Non è necessaria una forma speciale per la transazione. La 
frequenza però della scrittura si argomenta da questo e da altri 
usti; al qua! piuposilo cfr. pag* 636 e Idittcia isì c«t» 
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L. 6 C. h. t. (Idem) : « Cum mota inofficiosi querella 

matrem vestram c u m diversa parte transegisse ita, ut 

partem honorum susciperet et a lite discedere t, propo- 

^/^^ natis, instaurari quidem semel omissam querellam Pf^^ Ji Jy ^^ 

^ irff ^ vos, q ui matri heredes exùtistis , iuris raiio non sinit. — 

t^/«'«^. § I. Verum si fides placitis praestita non est, in id 




r 







quod interest, diversam partem recte cunvenietis : aut ^X^^ 
enim, si sti pulatio conventioni subd ita est, ex stipulatu 
actio competit, aut, si omissa verborum obligatio es t, 
utilis actio, quae praescriptis verbis rem gr^stam dem9r^- 
strat, danda est » (*). 

L. 7 C. h. t. (Gordian.) (') : « T ransaclioni s piaci tu m ab 
eo interpositum , cui causae actionem^ non decisionem 
litis mandasti, nihil petitioni tuae derogavit » ^). 



*) La € iurIs ratio » è il principio che la querella inofficiosi 
testamenti non si trasmette agli eredi ché^n quanto sia stat% 
almeno preparata dal legittimario (a prescindere qui dalla mo- 
dificazione apportata dalla L. 34 C. de inoff, testam. 3. 28 a 
questo principio), essendo poi l'omissione della querela mante- 
nuta sino alla morte dell'avente diritto pari in sostanza alla 
querella itnpraeparata (L. 15 §1 'D,de inoff, testam, 5. 2), Non vi 
ha quindi contraddizione culla L. 27 pr. D. de inoff. test. 5. 2., 
dove si tratta del querelante stesso e non dei suoi eredi. — 
Si vede che la perdita irrevocabile dell'azione, in correlazione 
all'accordo intervenuto, è base àtWactio praescriptis verbis. — 
L'importanza che ha questa legge per spiegare la denomi- 
nazione actio praescriptis verbis ed in generale per la storia 
del contratti innonvinati è nota ; qui non è il caso di entrare 
nella sempre vexata quaestio. Vedi da ultimo Audibert Vex» 
pression civilis in factum Montpellier 1907 (Mélanges Pitting) 
pagg. 9-10. — Cfr. anche L. 33 [34] pr. e § l. 

<) ss Gregorian. i. 2. 2. 

3) Applicazione del principi generali sol mandato. — Vedi 
acche L« 13 pr* D, dif pot^tis %, 14, interpoUta. 
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L. 8 e. h. t. (Idem) : « De alimentis praeteritis si 
• ' « *v%. \ quaestio defertur transigi potest, d e futuris autem sine 

pretore seu praeside interposi ta transactio nulla aneto - 

ri tate iuris censetur » (*). 

L. 9 C. h. t. (Idem) : «Si super possessione quae tibi (*) 

'^ ^^^ ^ * < ' /* ^ifey^uaesita est, cum quaestionem patereris a fratre uxori s 

Ì4>iÌ0 A '^eie^2«-c^^_ tuae, pactum conventum et stipulatio Inter vo s, ut ad- 

#^ ''^^ftit>i?^'Vc**-4egas, interposita est, ut si intra diem certum idem a d-^^ 

j ^t44 x^^ %m versarius tuus decem aureos tibi numerasset, possessione 

ei^cederes, vel, si eam inferre quantitatenrnon curassety 
ulterius quaestionem non patereris, et j s qu i ita spo - W£ju' 
pondit promisso satis non fecit, consequens est te ad quem **^ 
res pertinet vim a b eo pati non debere : cuius rei gratia 
vir clarissimus praeses provinciae interpellatus vim pro- 
hibebit, praecipue cum, etiamsi in rem diversae parti 
actio competeret, huiusmodi pactione propter utilem 
exc eptionem posset submove ri ». 

L. IO C. h. t.' (Philip.) : « Fratris tui filiis de paterna 
successione ac statu etiam nunc contra fìdem sanguinis 
itemque placitorum quaestionem inferre parum probe 
postulas. nullus etenim erit litium finis , si a transacti o* 
nibus bona fide interpositis coeperit facile discedi ». 




>) Va aggiunta a L. 8 D. h. t. — É ben «atarale che limi- 
tazione non yì sia circa gli alimenta praeierita ; il credito di 
questi non ha più carattere ma soltanto nome di credito ali- 
mentario, perchè siffatta qualità è congiunta ad una destina- 
zione che non può più avere ; diventa un credito comune; < non 
enim quispiam in praeteritum vivit aut alendus est », come 
dicono i vecchi. 

^) per filium tuum ex matris eius hereditate ; vedi ciò che 
segue e cfr. l'edizione di Krueger. 
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L. II C. h. t. (Valer, et GalHen. et Valer.) : « De fide i. 
commiss> a patre inter te et fratrem tuum vicissim dato ^' 
s i alter vestrum si ne liberis excesserìt vita , interposita 
transactio rata est, cum fratrum concordia remoto cap - Jj^ 
t andae mortis alterius voto im probabili retinetur. et non 
potest eo casu rescindi, tamquam circumventus sis, cum 
pacto tali consenseris, cum neque eam cui subveniri 
solet aetatem agere te proponas nec, si ageres, isdem 
ìllis de causis in integrum restitutionis auxilium impe- 
trare deberes » (*). 

L. 12 C. h. t. (Idem) (*) : < Praeses provinciae exami- 
nabit, utrum de dubia lite transacti o inter te et civita- 
tis iuae ad ministratores facta s it, an ambitiose Id. quòd 
indubitate deberi posset (^), remissum sit : nam prio re 
casu rata m manere transactionem iubebit, posteriore vero 
casu nocer e ci vi tati gratiam non sinet» (^). 

L. 13 C. h. t. (Diocl. et Max.): « Interpositas metu s 
causa transactiones ratas non haberi edicto perpetuo 
còntinetur. nec tamen quilibet metus ad rescindenda 
ea, quae consensu terminata sunt , sufficit , sed talem 
metum probari oportet, qu i salutis periculum vel cor- 
poris cruciatum contineat (^). — §1. Ad vim talem 




*) Cfr. LL. I e 16 C, de pacHs 2. 3 ; L. 4 D. h. t. 2. 15 ; Paul. 

^) Costituzione derivante dalla fusione di due costituzioni, di 
cui l'altra* si ha in Consult. 9. 14; cfr. l'ed. di Krueger. 

') consUtt Bekker. 

*) Vedi L. I D. h, t. (coi testi ivi cit.) e L. 4 pr. D. de de- 
cretis ab ordine fac. 50. 9, 

'') Applicazione dei principi generali. Cfr. L. 7 C. de his quae 
vi 2 19 [26], 



L 
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vel dolum arguendum qualitas causae j)rincipalis non 

• . ' j sufficit : unde si nihil tale probari potest, consensu quae * 

stiones terminatas minime instaurari opor tet. — § 2. 

' Sed quoniam eum, cum quo te transegisse commemorasi 

ex ancilla tua natum servum esse adseveras, si vera sun t 

^'^^F-* « >quae precibus complexa, es, alia ratio pactum reformat. 

r**^ ^jfj7\ml n ec enim dubii iuris est dominos cum servis suis pac i- 

^i* scentes ex placitis teneri atque obligar i non posse » (*)• 

L. 14 C. h. t (Idem) : « Si diversa pars contra pla- 
/^i,^»^l^^ citum agere nititur, aequitatis ratio suadet, refusa pecu- 

nia, cum et tu hoc desideras, causam ex integro agi » (*). 
.* •. L. 15 C. h. t. (Idem): « Ut responsum congruensac- 

^ - cipere possis, insere pacti exemplum : ita enim intelle- 
gemus, utrum sola conventio fuerit, an etiam Aquiliana 
stipulatio, nec non et acceptilatio secuta fuerit : quae 
^ si subdita esse iiluxeri t, nullam^a c ^versarifl p tnaf pet i^ 
tionem hereditatis vel in rem speciale cn^ c ompetere palam 
fietj^(^). 

L. 16 C. h. t. (Idem) : « Causas vel lites transactio- 
nibus legitimis fìnitas imperiali rescripto resuscitari non 
oportet » (*). 

L. 17 C. h. t. (Idem) : « C um proponas ab ea , contr a 
quam supplica s, litem , guani tecum habuit transactioncL 







') Pel diritto giustinianeo una riserva all'aiFermazione finale 
deriva da L. 43 C. h. t. 

') Transazione risolta per volere di ambo le parti. Applica- 
zione di principi generali. 

') Nota diversa efficacia di pactum e acceptilatio, 

*) Tale effetto generale della transazione appare continua* 
mente nelle fonti, a principiare da L« i D« h* C 
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decisam, earaque acceptis quae negotii dirìmendi causa 



placuerat dari nimc de conventi one res iluisse, ac petas 
vel pacto stari vel restituì data, perspicis , si quidem de 
his reddentis manente tr ansactionis placito statim stipu - 
latione, si contra fecerit, prospexisti e t quinque et vigi nti 
annis maior fuit, quod exceptione m pacti et actionem 
datorum habeas : quod si nihil tale conven it, exceptio 
tibi, non e tiam eorum quae dedisti repeti tio competit 
securitate parta » (*). 

L. i8 C. h. t. (Idem) : « Transig^ere vel pacisci de cri- 
mine capitali excepto adulterio non prohibitum est: in 



aliis autem publicis criminibus, qiiae sangu inis poe nam i-^^ ^e *< ^ ^ ^ 



non ingerunt, transigere non licet citra falsi accusa- /'^•-^ 
tionem » (*). 

L. 19 C. h. t. (Idem) : « Sub praetextu instrumenti 
post reperti transactionem bona fide finitara rescindi 



') Aggiunta di nna stipulatio poenae ; la pena consiste nella 
perdita di ciò che si è ricevuto transactionis causa^ Conseguenze 
secondo 1 principi generali della sttpulatto poenae. dt, pag. 1016 
n. 3. 

') La transazione in materia di delitti pubblici (sempre in- 
valida, si capisce) è impunita per l'accusato nei reati capitali, 
punita invece nel reati non capitali. Cfr. L. 7 D. de praevaric» 
47. 15 e L. I D. de bonis eorum 48. 21. — Eccezioni: quanto 
al primi per l'adulterio (interpolata la frase < excepto adulterio »; 
Tedi L. 29 [30] § 4 C. a</ legem lui. de aduli. 9. 9, di Costan- 
tino e cfr. Bas. 11. 2 e. 35 sch. 'EtiÌ ra;v a. v. ci\ove npòg tHu 
Heimbach voi. i pag. 704, da rettificarsi per il testo e per la 
tradasione con Zachariae von Lingenthal nella Ztsckr, voi. 6 
[a. 1885] pag.*44-45) e quanto ai secondi per il falso. Da ultimo 
Tedi Ferrini Diritto penale romano Milano 1902 pag. 365 n. 4. 
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iura non patiuntur. sane s i eam (^) p er se , vel per 
alium sabtractis, quipu s veritas arguì potui t, decisio - 
^em litis extorsisse probetur , si quidem actio superes t, 
replicationis auxilio doli mali pacti exceptio removetur, 
si vero iam perempta est, infra constitutum tempus tan- 
tum actionem de dolo potes exercere » (*). 

L. 20 C. h. t. (Idem) : « Nnnrninorf *m atirfnrifafrem 

i / • y^-transactionum quam rerum iudicatarum esse recta ra- 

ZT^gt gu"^ ^^{é2Zi, tione placuit, si guide n nihil ita fidei congruit humauae . 
^!g^t^0^4,JL (^c-^ ^■<.<.<4 ^uam ea quae placuerant custodir i. nec enim ad resci- 
^5i*^^ ^^6cr -^^p^-^^-^^^dendum pactum sufficit quod hoc secunda hora noeti»- 
^^ C€^ -^A^ intercessisse proponas, cum nullum tempus sanae mentis 

maioris quinque et viginti anris consensum repudiet * C*). 

L. 21 C. h. t. (Idem): « Cum ea, quae transactionis 

causa dari aut retineri convenit, velut emptorem eum, 

quem accipere placuerat obtìnere praescribitur, bis quae 



') eam, refer ad aversariam cuius mentio in praemt'ssts reseda 
est a compilatoribus : Krueger. 

^) Nella prima parte, semplice errore (sul caput controversum\ 
Nella seconda parte, dolo ; si svolgono le conseguenze, con- 
templando le dae ipotesi di rinunzia per via di pactum o ac- 
ceptilatto. La mano del compilatori appare chiaramente per la 
serie e sane si ... si quidem... si vero » e per la costruzione infelice 
< sane — probetur ». 

^) Effetto generale della transazione pari a quello della res 
iudicatai si invoca la forza obbligatoria delle convenzioni. 
Forse la petente Antistia avea fatto notare, a suffragio della sua 
domanda, come non protraendosi i giudizi nella notte e non 
Tenendo di notte pronunciata sentenza, la transazione, quale altro 
modo litis Jiniendae, dovesse essere regolata nella medesima 
guisa. 
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simulate geruntur prò infectis habitis frustra fioti pretii 
postulatur numeratio» (^). 

L. 22 C. h. t. (Idem): « Si maior lransegisti,ad rescinden- 
dam transactionem de dolo contestatio non sufficit » (*). 

L. 23 C. h. t. (Idem) : « Nec intentio creditorum Ar- 
chimedori, cui alios successisse profiteris, si obligatus 
prò eo non fuisti, tènere te poteste sed haec integro 
negotio tractari convenerat : nani cum iam quaestionem 
transactione decìsam et a te da ri placitam numeratam 
pecuniam proponas^ huius indebiti solati pr aetextu im- 
probe tibi petitionem decerni postula s, cum etsi tantum 
in stipulationem fuisset deducta, indebiti promissi ve- 
lamento defendi non posses » (^). 

L. 24 C. h. t. (Idem) : « Si quìdem ex causa trans- 
actionis acceptis bis quae instrumento continentur nihi! 
amplius peti con veni t,adversariam t ua exceptionis auxilio 
defendi perspicis. s in vero certam quantitatem qua sisolam 
ab ^ea debitam r eddere se debere sine litis decisione 
confessa est, tam eam cjuam residuam debiti parte m 
petere minime prohiberis » (^). 



*) Applicazione del principio generale sui negozi simulati. 
Cfr. L. 12. 

') Cfr. L. 13 § I C. h t. e L. 9 C. </tf his quae vi 2. 19 [20]. 

') Applicazione dei principi sull'errore nella transazione e 
sulla condictio indebiti, — Dobbiamo ritenere che il convenuto 
fosse possessor kereditatis ; perciò sono Talidi i pagamenti da lui 
fatti kereditatis non suo nomine ed è valida quindi anche una 
transazione, che implica un pagamento od una promessa. 

^) Sulla base di un complesso di rapporti di credito, si di- 
stingue la transazione fatta col soddisfacimento di uno dei cre- 
diti dal s«mplice riconoscimento di noe solo dei crediti. 
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L. 25 C. 11. t. (Idem) : « Si maiores viginti quinque 
annis cum patruo si ve avunculo vestro transegistis vel ei 
debita donationis causa si ne aliqua condicione remisistis , 
' n on idcirco , quod hoc huius here ditatis captandae caus a 
id est spe futurae successionis, v os fecisise proponatis . 
aHis ei succedentibu s instaurari finita debent » (*). 
. L. 26 C. h. t. (Idem) : « Xfansactione matri s filios eiu s 
non posse servos fieri notissimi iuris est » (*). 

L. 27 C. 11. t. (Idem) : « Sanam mente, licet aegram 
corpore recte transigere manifestum est : nec postulare 
debueras improbo desiderio , piaci ta rescindi valetudiui s 
borpòris adversae velamentq^ » (,'*). 

L. 28 C. h. t. (Idem) : « Si ve apud acta rectorìs prj-" 
vinciae sive sine actis, ^ripf"^" ìnf^r/^«^H^nfrA xr^] pmi, 
transactio interposita est , hanc servari conven it» (*) — 
§ I. Sed quoniam ut certuni quid accipia s convenisse t e, 
licet sine scriptura (^) proponis nec huiusrei causa sti- 
pulationem secutam esse, quaravis ex pacto non potuit 
nasci actio, tamen r erum vindicatione pendente , sj e^c- 
ceptio pacti opposita fuerit, doli mali vel in factum fé 
plicatione usa poteris ad obsequium plfirimnim a dver - 
sarium tuum urguere » {^). 




«) Cfr. L. 34. 

*) Qui può confrontarsi van Wetter Le droit romain et le 
droit germanique dans la monarchie frangue Paris 1899-900 p. i 
{La famille) pag. 50 note. 

3) Cfr. L. 20 e avvicina L. 3 pr. C. qui testam, fac, 6. 22, 

quasi contemporanea, ia materia di testamento. 
* «5) Cfr. L. 5 ed ivi ia noti. 

') Taluno ha concluso un pacium de non petendo riguardo alla 

rei vindicatio, facendosi promettere alcunché in ricambio me- 






ì: 
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L. 29 C. h. t. (Idem) : < Sub praetextu specierum post .^ 

repertarum g enerali transactione finita rescindi prohibent 
'iura. error autem circa proprietatem rei apud aljum extra 
personas transigentìum tempore transactionis constitutae 
nihil potest nocere > (*). 

L, 30 C. h. t. (Idem): «Transactione finita, cum ex par- 
tibus tuis magis dolum intercessisse quam eorum, contra 
quos preces fundis, confilearis, instaurare grave nec noji- 
criminosum tibi est ». 

L. 31 C. h. t. (Idem) : « Si de certa re pacto trans- 
actionis interposito hoc comprehensum erat mkt / ampiius 
peti, etsi non addi tu m fuerat eo nomine ^ de caeteris 
quaestionibas i ntegra permaneat actio » (*). 

32 -C. h. t. (Idem): « Si causa cognita prolata sen- 
tentia, sicut iure traditum est, appellationis vel in in- ^-*^ ^ -^^«-^-^ f^^ 
tegrum restitutipnis sollemnitate suspensa non e st, super rlg;"^ V"^^t?5r**' 
ludicato frustra transigi non est opinionis incertae. prò- % 
inde si non Aquiliana stipulatione et acceptilatione sub.-. 




diante semplice patto. Ciò non Tenendogli prestato, può spe- 
rimentare ancora la rei vindicatio, e paralizzando con una rt- 
plicatio doli mali o in factum Vexceptio pacti che . l'avversario 
gli opponga (pel factum de non petendo concluso), ottenere la 
promessa controprestazione. Vedi da ultimo circa questo pano 
la bella monografia di Siber Die Passivlegitimation bei der rei 
vindicatio Leipzig 1907 pag. 49. 

*) La transazione fatta circa un genus comprende anche le 
cose singole (« species ») esistenti presso una delle parti di cui 
queste pur non avessero avuto coscienza ; mentre non si estende 
alle cose possedute da un terzo e dalle parti a torto ritenute 
a lui appartenenti. 

'} Non contraddice evidentemente alla L. 24, perchè si h 
transatto € de certa re ». 



10 



L»1 



♦ 1 




1028 CAPITOLO V — 1 PATTI 

secata competentem tibi actionem peremisti, praeses 
provinciae usitato more legum rebus pridem iudicatis. 
effectum adhibere curabit » (*). 
7/it^I^» 33 [34] C. h. t. (Idem) : « Si prò fundo_guem p e- 
, ^-^j^^^tebas praedium certis finìbus - liberum- dari t ransactioni s 
/'-AiST'^^^^causa placuit, nec eo tempore minor, viginti quinque 
^-'•^*'*^ ^^f^ ^^"**annis fuisti, licet hoc praedium obligatum post vel alie- 
^7- . "^num prò parte fuerit pròbatum , instaurari decisarti litem 

prohibent iura. — § i. Ex stipulatione sane, si placita 
servari secuta est, vel, si non intercessiti praescriptis 
verbis actione civili subdita apùd rectorem provinciae 
agere potes. — § 2. Si tamen ipsas res apud te consti- 
tutas, ob quarum quaestionem litis intercessit decisio, 
fiscus vel alius a te vindicavit, nihil petere potes » (*). 
L. 34 [33} C. h. t. (Idem) : « Cum donationis seu trans- 
actionis causa administratae tutelae debiti scientes vos 
obligationem fratri vestro remisisse proponatis nec un- 
quam volentibus dolus inferatur. frustra^ de dolo quae- 
rimini, nec ad implendum promissum hereditatis propriae 
poUicitatione quisquam adstringitur » (^). 

L. 35 C. h. t. (Idem) : « Transactionem, quae domini! 
translatione vel actione peracta seu perempta fìnem ac- 



*) Cfr. pag. 1005 n. 2. — Nella frase disputata e si non etc. 
peremisti > bisogna riconoscere nel si valore asseverante (= quia\ 
qnandcquidem) e non valore condizionale o dubitativo. 

') Per l'evizione non vien meno in nessun caso la transazione; 
si ba diritto a risarcimento se quella si verifica riguardo alla 
cosa con cui si transige e non riguardo a quella su cui si tran- 
sige. Distinzione che facilmente si spiega e giustifica. 

') Cfr. L, 25. £ per entrambe vedi Pernice Laòco voi. 3 p. i 
pagg. 287-$. 
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cepit, cùm eam amicis etiam intervenientibus ostenditur 
processisse, metus velamento rescindi postulantis prò- 
fessio detegit improbitatem ». 

L. 36 C. h. t. (Idem): « Si cutn liberisi *) maior anni ^. 
viginti_giiinqiiem transegjs ti. quamvis dari tibi placit a 
repraesentata necdum probentur n e c offerant haec qu i 
: con veni un tur , ne quid amplius ab ipsis exigi possit, excep - 
t ionis proficit aequi tas » O.^^-*"** ^*<*---^7fc^^.^-6^U*^ 

L. 37 C. h. t (Idem): « Promissis transactionis causa 
non impletis, poenam in stipulationem deductam^ si contra 



■ •'»■ 






?'i 



factum fuerit, exigi posse constitit »• * 



L. 38 C. h. t. (Idem): « Tran sactio nullo dato vgl_re- 
tento seu promisso minime procedit » ('). / ^ *^ ^ * ^X*V fit^ 

L. 39 C h. t. (Idem) : « Quamvis eum qui pactus est 
statim paeniteat, transactio rescindi et lis instaurarì non 




*) cum liberis, tns, Kmeger cum Basii, 11. 2,53 in Heimbach 
voi. I pag. 718 ; la costituzione originariamente parlava in primo 
luogo di schiavi e seguiva quindi il caso di liberi, 

^) Qui evidentemente è sottintesa la facoltà da parte dell'at- 
tore di contrapporre iAVexceptio transactionis la replicatio deli, 
col risultato che il convenuto sari condannato a prestare non 
già rimpoTto integrale del diritto su cui si è transatto, bensi 
soltanto ciò cui si è impegnato transactionis causct, Cfr. L. s8 
§ I e arg. L. 6 ; aggiungi L. 27 pr. D. de inoff, testam* 5. 2 (già 
citata a pag. 1019 n. i) e L. 21 C. de pactis 2. 3 (dove certa- 
mente la frase « nec adversario transactione nti concedendum, 
nisi ea quae placita sunt paratus est adimplere » allude alla . 
exceptio pacti e conseguente replicatio doli), 

') Cfr. L. 3 C. de repud, -pel abst. kered, 6. 31 da cui tal 
brano è tolto ; esso è divenuto celebre aforisma per significare 
la reciprocità del sacrificio nella transazione* 
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potest: et qui tibt suasit intra certum tempus licere a 
transactione recedi, falsum adseveravit » (*). 

L. 40 C. h. t. (Gratian. et Valent. etTheodòs.): « Ubi 
pactum vel transactio scripta est atque Aquilianae stipu- 
lationis et acceptilationis vinculis fìrniitas iuris innexa est, 
aut subsecutis secundum leges accomodandus est con-^ 
sensus, aut poena una cum his, quae data probantur, 
ante cognitionem causae, sì et adversarius hoc maluerit, _j, 
inferenda est » (*). 



') Qui vediamo che la cosi detta condictio propter poenitentiam 
-^ com'è noto, una creazione del bizantini, affatto estranea al 
giure classico — deve escludersi in via assoluta per la transa- 
zione. Cfr. L. IO i. f. 

') Qui si vede che se l'attore il quale ha rinunziato alla sua 
pretesa mediante ucceptilatio restituisce al convenuto quello che 
ha conseguito in compenso di tale rinunzia (e gli paga anche 
la penale stipulata), consentendo il convenuto a ricever ciò, 
la transazione è risolta, e l'attore potrà agire nuovamente contro 
il convenuto. (La proposizione « aut subsecutis secundum legei 
accomodantus est consensus » equivale a quest'altra più chiara, 
aut <ictor parere deòet pacto vel transactioni), Cfr. L. 14. ^ Es- 
sendovi stata acceptilatio (anziché semplice pactum^ come nella 
L. 14 cit.), onde l'attore ha definitivamente perduto la sua azione, 
come potrà egli di bel nuovo agire ? È un punto che magnam 
quaesttonem habet fin dall'età più antica. Opinione dominante 
preferibile : non rivive ipso iure l'antica azione, ma per ciò che 
l'attore restituisce quanto ha ricevuto e presta la penale col 
consenso dell'avversario € ea lege ut sibi de eadem re iterum 
agere liceat » (per esprimerci con Donello antesignano di tal 
opinione), si ha in questo una datio che gli fa acquistare MV^actio 
praescriptis veròis. Altra opinione : gli imperatori donde pro- 
viene la presente legge non rendendosi più conto del valore degli 
antichi atti formali e facendo trionfare sopra di esso la volontà 
(il € malie >) delle parti) hanno emanato una decisione contiaria 
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. I-. 41 C. h, t. (Arcad. et Honor.) (*): « Si ^w ^-iirator 
annis adversus pacta vel transactiones n ullo cogentis 
imperio sed libero arbitrio et voluntate confecta puta:^- 
verit esse veniendum vel interpellando iudicem vel sup - 
plicando principibus vel non implendo promiss a, eas 
autem invo cato dei omnipotentis nomin e eo auctore so li- 
^A^^l^d^ yerìt , non solum inùratur infamia , verum etiam actione 
.privatus, restituta poena quae pactis probatur inserta, et 
rerum proprietate careat et emolumento, quod ex pacto 
vel transactione illa fuerit consecutus : i taq ue omnia eorum 
mox commodo deputabuntur, q ui intemerata pacti iur a 
servaverint. — §1. Eos etiam huius legis vel iactura 
^IgH^Tiubemus esse vel munere, qui nomina nostra pl'a- • 
citis inserentes salutem principum confìrmationem ini- 
tarum iuraverint esse pactionum » (*). 
L. 42 C. h. t. (Leo et Anthem.)^ « Si ex falsis instru- 




alla ratio turts romana. Altra opinione ancora : il testo è gnasto, 
in ispecie vanno tolte le parole e Aquilianae > e € et accepti- 
lationis > (queste ultime mancano nel Codice teodosiano, 2. 2. 
9, e non sono tradotte in Basii, x. 7r. 11. 2. 58 sch. ^yjfjLeiooaat 
i. f. in Helmbach voi. i pag. 721). Sonvi altre opinioni meno 
attendibili. La prima, ripetiamo, ci pare la migliore. 

*) = Theodos. 2. 9. 3, 

*) Si rileva la gravità della sanzione, che mostra il rispetto 
alla JlJgs transactionìs oc iurisiurandi» Essa costituisce un'ec- 
cezione nella dottrina del giuramento, il quale in massima 
(com*è noto) può avere soltanto forza morale e religiosa, ma non 
dà od accresce valore giuridico alle promesse fatte. £d è ec- 
cezionale la presente legge anche per la dottrina della pena 
convenzionale, in quanto che la pena si cumula colla perdita 
dell' azione pur non essendovi stato uà particolare accordo 
in questo senso ^cfr. specialmente L. 17 Cod. « L. 16 D, h. t^ 
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mentis transacliones v el pactiones initae fuerint , quamvis 
iusiurandum his interposkuni si t etiams'i civilit er falso, 
revelato eas retractari praecipimu s : ita demum ut, si 
de plurìmìs causis vel capitulis' eaedem pactiones initae 
fuerint, illa tantummodo causa vel pars retractetur, quae 
ex falso instrumento composita convicta fuerit, aliis capi- 
tulis fìrmis manentibus: nisi forte etiam de eo, quod 
falsurp dicitur, controversia orta decisa sopiatur 3> (*). 

L. 43 C. h. t. ( Anastasius) : « l ubemus in omnibus 
litigiis iam motis et pendentibus seu postea super ser - 
vili vel adscripticia condicione movendis transactione s 
r;ql^hrandas vel iam celebrata si si non alio iuri _cognltQ 
mo do eas vacillare contigerit, vires suas obtinere, nec 
ob hoc videri tenorem earum titubare, quod prò condi- 
cione servili vel adscripticia confectae sint » (*). 



*) Si rescinde la transazione conclnsa in base a falsi docu- 
menti una volta provato il falso ; ma se si fosse transatto sulla 
questione specifica della sincerità di un documento, pur pro- 
vato il falso, non potrebbe venir rescissa la transazione. Impor- 
tante per la distinzione dell'errore, a seconda che si riferisce 
o no al coput conti oversum. Al qual proposito segnaliamo lo 
scritto recente di Hedemann Dar VergUichsirrthum nach^dàtn 
Rechte dts deutsch, Reiches [L*errore nella transaz. sec. il dir. 
dell'Imp. ted.] Iena 1903, con ampio e buon riguardo al diritto 
romano. 

^) Taleleo, il più acuto e colto giurista dell'epoca di Giusti- 
niano, ci informa (Basii. 11. 2. 60, 27 e 30 sch. ; in Hb. voi. i- 
V^%Z' 726-7, 698, 700) come molte costituzioni imperiali, con- 
tenute per la maggior parte nel Codice ermogeniano, avessero 
dichiarato invalide le transazioni fatte sulle controversia rela- 
tive allo status h'òertatis, per ciò che qualora la parte di cui si era 
contestata la libertà fosse stata realmente schiava, si sarebbe 
uvuta una cgaveozione fra schiavo e padrone e € non dubii inrit 
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est dominos cum servii tuis paciscentes ex placitis teneri ^tqae 
obligarl non posse ». (L. 13 i. f. C. h. t.). Soggiunge Taleleo che 
il disposto di queste costituzioni si era voluto estendere da alcuni 
per via di interpretazione agli adscrtpitcti, ouAq non si ammet' 
teva analogamente la transazione de adscripticia condidone (ta 
11 dominus fundi ed il colono ; ma l'imperatore Anastasio mo- 
dificò quella norma colla presente legge, accolta nel Codice giu- 
stinianeo. — Sulla portata dell'innovazione introdotta da tale 
legge circa la guestto libertatts si disputa ; e precisamente, mentre 
vi ha accordo nei ritenere che per essa sia divenuta valida la 
transazione favorevole . alla libertà, quella cioè tendente a ri- 
conoscere lo stato di libertà di una persona, quanto all'altra 
contraria, quella cioè per la quale una persona venga ritenuta 
•chiava, chi ne ammette, chi ne nega la validità. Va preferita 
l'opinione negativa. (Uguale dubbio e uguale soluzione per la 
quaestio de ascripticia condidone^ messa accanto alla qtiaestio lìòer- 
tatis in questa L. 43). — Aggiungi e confronta L. 8 C. de ingen^ 
fnanum, 7. 14, L. io e L. 26 C. h. t. 2.4. — Colla transazione 
fatta circa una quaestio status, ben certo non va confusa quella 
sui diritti patrimoniali dipendenti dallo stato di una persona; 
la quale, checché si pensi della prima, naturalmente deve rite- 
nersi valida: e lo si ammette infatti senza discussione. 
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Ora dobbiamo discorrerne in particolare. Ma dei due 
ultimi meglio si tratta rispettivamente nella materia del 
diritto di famiglia e in quella del diritto successorio. Ci 
limiteremo quindi ai primi tre. — Sono istituti giuridici 
importanti e difficili, che ci occuperanno piuttosto a 
lungo; pur dovendo tener conto delle riserve e limita- 
zioni imposte o consigliate dai loro molteplici rapporti 
con altre parti del Sistema. 

§ 26. 
La gesilòne d^alTarl * 

Nozione — Cenno storico (pag. 1045) — Requisiti (p. 1055) '— 

Effetti (pag. 1081). 
Casi analoghi (pag. 1091). 

462. — Nozione. La gestione d^affari è quel quasi- 
contratto per cui qualcuno tratta affari di un altro senza 
averne dal medesimo ricevuto mandato e nemmanco vi 
officila 



*) § I I. h. t.; Paul. I. 4; DIg., tit. de negotiis gestU 3. 5; Cod., 
h. t. 2. 18 [19]. Anche qui come pel mandato (pag. 816 n. *) 
cfr. il titolo de procuratorio US nel Digesto e nel Codice, 3. 3 

€ 2. 12 [13]. 

Ricca letteratura speciale. I trattati più recenti (dai quali si 
•può arer notizia degli scritti anteriori) sono italiani: Cogliolo 
Trattato teorico e pratico delV amministrazione degli affari altrui 
Firenze 1890 (prima I principii teorici della gestione degli affari 
altrui Modena 1889, nelle Memorie di quell'Accademia Serie 2 
▼ol. 6 pag. 187 e segg.); Atzeri / principi fondamentali della 
gestione d'affari, Parte storica» Cagliari 1890; Pacchioni Trattato 
della gestione degli affari altrui Lanciano 1893. £ sono opere 
di pregio come appare anche dal competente rapido giudizio 
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463. — Come vediamo, gestione d'affari è espressione 
adoperata qui elittìcamente o in stretto senso. Si parla 
pure, con maggiore determinazione, di gestione (T affari 



di Ferrini che qui riproduciamo : Il trattato del prof. Cogfliolo 
è notevole per la concezione organica e robusta, ricco di buone 
osservazioni e non privo di qualche pagina potente ; il lavoro 
incompleto dell'Atzeri, benché poco fortunato nei conati ori- 
ginali, contiene pure delle critiche ben fatte, delle avvertenze 
opportune e, in genere, si distingue per una certa sagacia di 
apprezzamenti ; quello finalmente del Pacchioni è una buona 
ed esauriente trattazione, che dimostra vigoria intellettuale e 
grande attitudine alle ricerche dogmatiche nel suo autore. Fer- 
rini stesso, riferendosi in ispecie a quest'ultimo libro, pubbli- 
cava quindi alcuni Appunti sulla dottrina romana della nego- 
tiorum gestio nel Bullettino a. 7 [1894] pag. 85 e segg. - inizian- 
doli precisamente col giudizio ora trascritto -, studio dotto ed 
acuto, sebbene la tesi maggiore in esso propugnata non sembri 
accettabile. Il che dimostra, in una sua replica, Pacchioni Con- 
tributo critico alla dottrina delle azioni negotiorutn gestorum, del 
pari in Bullettino a. 9 [1896J pag. 50 e segg. ->- Poscia: il bel 
libro del collega Brondi Le pubbliche amministrazioni e la gè- 
stione d'affari Torino 1895, che qui si cita pei richiami oppor- 
tuni e diligenti ai testi delle fonti romane; Isay Die Geschà/ts- 
fUhrung nack dem BiirgerU Gesetzbtiche fUr das deutsche Reich 
[La gestion d'affari sec. il Cod. civ. germ.] Jena T900 - lavoro 
pregevole, ancorché troppo complesso e in alcuni punti arri- 
schiato - ugualmente pei riferimenti romanistici; Atzeri La ge^ 
stione d'affari nella dottrina e nella giurisprudenza Torino IQ04, 
che rinnova e completa lo scritto anteriore sopracitato (Fra i 
due l'A. pubblicò altri saggi in materia. Noi citeremo soltanto 
quest'ultimo scritto. Recensione di Serafini sul medesimo in 
Archivio Giurid, voi. 73 [a 1904] pag. 507 e segg.). — Altri la- 
vori ancora abbiamo su punti speciali, e qui pure figura con 
onore la scuola italiana; ne sarà data indicazione, come sem- 
pre, ai relativi luoghi. (Vari di tali lavori sono di Pacchioni, 
anteriori al suo Trattato \ e tuttavia da citarsi i più, perchè 
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altrui o, determinando ancor più, di gestione éT affari 
altrui senza mandato ; ma quest'ultima espressione - in 
cui a rigore havvi pur sempre un sottinteso o una lar- 
ghezza di significato, come si vuol intendere, per ciò 
che mandato abbraccia in essa anche Vofficium o man- 
dato pubblico - è, come lunga e pesante, meno frequen- 
temente adoperata. — Quanto alle persone, chi agisce 
è detto d'ordinario gestore (meno spesso gerente o con 
voce più generica amministratore) \ e l'altra patte, di 
cui si trattano affari, priiuipaley gerito^ amministrato. 

Riscontriamo tale terminologia oggi adoperata con 
quella delle fonti. — Abbiamo la frase negotia (negotium) 
gerere - dove si rileva, come nella corrispondente frase 
italiana, il senso stretto o specifico (^) -, ma non anche 
negotiorum gestio (*). — Quanto alle persone, il gestore 
viene indicato mediante perifrasi o altrimenti colle espres- 
sioni procuratore voluntarius procurator, falsus procu- 



non aiiorblti da qaest'altimo, clie ad essi per maggiore sviluppo, 
esplicitamente o implicitamente, rinvia). — Brevemente ed al 
solito bene, specie per la parte storica com'è naturale^ Huvelin 
nel Dictionnaire ad. voc. voi. 4 p. i pag. 47 e segg. (fase. 36 
a. 1904; quadro bibliografico i. f.). — GlUck Comm, lib. 3 pag. 168 
e segg., traduzione e note aggiunte (troppo scarse e brevi, avuto 
riguardo all'importanza dell'argomento ed ai successivi sviluppi 
dottrinali) di Ferrini. 

') Il senso letterale più largo è invocato quale base di una 
discussa dottrina di Wlassak sulla storia del nostro istituto, di 
che più avanti. 

*) Sebbene Windsclieid/'a^. voi. 2 p. 2 pag. 267 creda il con- 
trario, mi sembra* — Gestus si trova, ma una volta sola pel 
nostro istituto; mentre è adoperato in vari testi relativi alla 
tutela. 
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« 

raiar (quest'ultima espressione specifica, in contrapposto 
airaltra verus procuratore cioè munito di mandato, senza 
l'ordinario significato sfavorevole di quel primo agget- 
tivo) ; la frase negotiorum gestor è adoperata da Giusti- 
niano, mentre nelle Pandette la si trova una sola volta 
ed anche quest'unica volta non è sicura. L'altra parte 
è designata, salvo anche qui le perifrasi, colla parola, 
non esclusiva come si sa, dominus {rei gesiae^ negotii^ 
negotiorum) (*). 

464. — Dal rapporto in discorso derivano sempre ob- 
bligazioni a carico del gestore, possono derivarne anche 
a carico del gerito; obbligazioni aventi analogia con 
quelle proprie del mandato. E ad eisse corrispondono 
due azioni, l'actio negotiorum gestorum directa a favore 
del gerito, Vactio negotiorum gestorum contraria a van- 
taggio del gestore; azioni di buona fede. 

Come il presente rapporto sia sorto di fatto ed abbia 
avuto riconoscimento giuridico via via più pieno — 
una volta trascorse le prime età di intimo consorzio fa- 
migliare - gentilizio, di ristretto movimento commerciale 
e di guerre non lontane (') — non si stenta a compren- 
derlo. Le necessità ed opportunità pratiche che ne furono 
causa si immaginano facilmente — ancorché nei parti- 



>) Per tntto redi i soliti lessici. Circa le denominazioni del 
gestore In ispecie Tedi Scialoja loc. cit. a pag. 822 n. 4 di qnesti 
Appunti, pag. 434 n. 3, aggiungendo in confronto per Giusti- 
niano il § I I. h. t. e L. 24 C. h. t. 2. 18 [19]. — Qualche altro 
rilievo terminologico sarà fatto nell'ulteriore esposizione. ^ 

') Cfr. Huvelin sopracit. pag. 47 e Cuq Insti t, toI. 2 psg. 507 
Tol. i^ pag. 201. 
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colari possano esservi dubbi, cDme poscia vedremo — 
e le fonti le additano con chiarezza* 
465. — §1-1 de obligationibus quasi ex cantraciu ^. 
7 [28]: « Igitur cutn quis absentis negotia gesserit, 
ultro citroque inter eos nascuntur actiones, quae appel- 
lantur negotiorum gestorum : sed domino quidem j-gi 
gesta e adversus eum qui gessit directa competit actio, 
negotiorum autem gestori , contrarial e*), quas ex nullo 
contractu proprie nasci manifestum est: quippe ita nas- 
cuntur istae actioneSi si sine mandato quisque alienis 
negotiis gerendis se optulerit: ex qua causa \\ quorum 
negotia gesta fuerint etiam ignorantes obligantur. idque 
utilitatis causa receptum es t, ne absentiu m, qui subita 
festinatione coacti nulli demandata negotiorum suorum 
administration e peregrc profecti essen t, desererentur ne - 

y ^dj'^tt/'^yr' fiJk^^^^ • q^a^ sane nemo curaturus esset, si de eo quod 
// quis impendi sset nullam habiturus esset actione m^. sicut 




^<^ 



autem is qui utiliter gesserit negotia habet obligatum 
dominum negotiorum, ita et con tra iste quoque tenetur , 
ut admjnistrationis ratio nem reddat. quo casu ad exactis- 
simam quisque diligentiam compellitur reddere r ationem : 
nec sufficit talem diligentiam adhibere, qualem suis rebus 
adhibere soleret, si modo alius diligentior commodius 
administraturus esset negotia ». 

L. I D. de negotiis gestis 3. 5 (Ulp. io ad ed.) : « Hoc 
edictum necessarium est, quoniam magna utilitas absen- 



*) Per la rara designazione di queste azioni come directa e 
contraria nelle fonti ed i relativi dabbi di interpolazione cfr. 
da ultimo Segrè cit. pi^ avanti, pa^. 291 [3] e segg. 
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tìum yersatu r, ne indefensi rerum possessionem aut ven- 
ditionem patiantur vel pignóris distractionem vel poenae 
committendae actionem, vel iniuria rem suam amittant ». 

L. 2 D. h. t. {Gzl. j ad ed, prov.): « Si quis absentis 
negotia gesserit licet ignorantis, tamen quidquid (^)_ uti- 
liter in rem eius impenderit vel etiam ipse se in rem 
absentis alicui obligaveri t, habet eo nomine actionem . 
itaque eo casu nitro citroque nascitur actio^ quae appel- 
latur negotiorum gestorum. et sane sicut aequum est 
ipsum actus sui rationem reddere et eo nomine con- 
demnarì, quidquid vel non ut oportuit gessit vel ex bis 
negotiis retinet: ita ex diverso iustum est , si utiliter 
gessit, praestari ei, q uidquid eo nomig f v^l ah^gt ?' v<^l 
abfuturum est ». 

L. 3 pr. D. h. t. (Ulp. io ad ed.): « Ait praetor: 
Si quis negotia alierius, sive quis negotia ^ quae cuiusqtie 
cum is moritur fuerint, gesserit : iudicium eo nomine 
dabo » (*). 

L. 5 pr. D.'flfe O, et A, 44. 7 (Gai. j aureor.): « Si 
quis absentis negotia gesserit, si quidem ex mandatu , ^ p^^ 
palam est ex contractu nasci inter eos actiones mandati, 
guibus invicem experiri possunt de eo, quod alterum 
alteri ex bona fide praestare oportet ^)\ si vero sine 




') tamen si quid, scr, M, 

') La proposizione < sive — fuerint » è da ritenerti un'aggiunta 
posteriore al primo editto ; cfr. Dernburg Oòhlig. pag. 524 n. 2 
e autori ivi citati. Karlowa R5m. RG, voi. 2 pag. 1306 crede 
trattarsi addirittura di un sltro editto speciale, che sarebbe 
stato fuso col primo nella redazione giulianea o soltanto nella 
compilazione giustinianea. 

') Cfr. pag 868. 
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mandatu, placai t quidem sane eos invicem obligari eoque 
nomine proditae sunt actione s. quas appellamus nego- 
tiorum gestorum, quibus aeque invicem experiri possunt 
de eo, quod ex bona fide alterum alteri praestare opor- 
tet. sed neque ex contractu n eque ex maleficio a c tiones 
nascuntu r : neque enim is qui gessit cum absente ere 
ditur ante contraxisse, neque uUum maleficium est sine 
mandatu suscipere negotiorum administrationem : longe 
magis is, cuius negotia gesta sunt , i gnorans aut con - 
traxisse aut deliquisse intelle^i (*) potest : sed utilitatis 
causa receptum est invicem eos obligari. ideo autem id 
ita receptum est, quia plerumque homines eo animo pe- 
regre proficiscuntur quasi statim redituri nec ob id uUi 
curam negotiorum suorum mandant, deinde novis causis 
intervenientibus ex necessitate diutius absunt: quorum 
negotia _disperire i niquum erat , guae san^ difrpf"^*'"*^! 
si vel is, qui obtulis set se negotiis gerundis ( ') nullam 
Iiabiturus es set actionem de eo , quod utiliter de suo ini- 
pendisset, vel is , cuius gesta essen t, adversus eum, qu i 
invasisset negotia cius, nulJ Q ìurp agprp posset » ('). 



') non, ins. Hai, in Af, 

') Frase frequentemente adoperata per dinotare l'intervento 
del gestore; vedi Voigt Rdm, RG, toI. 2 pag. 356 n. 23 e cfr. 
pure Heumann-Seckel HandUxikon y. offerre* 

') Questo passo va confrontato col § i I. sopratrascritto (redi 
anche L. a D. sopratrascritta). — Ferrini, Bull, toI. 13 [a. 1900] 
pag. 184 [88], nota a tal proposito che le divergenze sono molte: 
ora omettono le Istituzioni ed ora i Digesti una parte del teito 
genuino e viceversa troviamo nelle due compilazioni varie in- 
terpolazioni. £«;li presenta quindi il se^nie^te tentativo di ri- 
cotiruxloJie del tituio uiì^ìntiiìo, opp^ituno a titolo di ichiari- 



§ ^6 — LA GESTIONE D^AFFABI l045 

466. — Cenno storico. La storia del presente isti- 
tuto è in diversi punti dubbia ed oscura, specie in causa 
delia indeterminatezza e discordanza (almeno apparente) 



mento : Igitnr cnm quit abientis negotU gesserit, si qnidem ex 
mandato, palam ett contractu nàsci inter eos actiones, qaibus 
invicem experiri possunt de eo, quod alteram alteri ex bona 
fide [dare facere] praestare oportet: si vero si ne mandato, nitro 
citroqne inter eos nascuntur actiones, qnae appellantar negotio- 
rum gestorum, quibas aeqae invicem experiri possunt de eo, quod 
ex bona fide alteram alteri [dare facere] praestare oportet. qaas 
ex nullo contractu nasci manifestum est:nec enim is qui gessit 
cum absente contraxisse ereditar: nec ullum maleficium est sine 
mandato suscipere negotiorum administrationem. longe minus is, 
cuius negotia gesta sunt, cnm ignoraverit^ aat contraxisse aut 
deliquisse intellegi potest. sed ntilitatis causa receptum est in- 
ticem eos obligari, ne absentiam qai subita festinatione coacti, 
nulli demandata negotiorum suorum administratione, peregre 
profecti sunt, desererentur negotia. quia plerumque homines eo 
animo peregre proficiscuntur, quasi statim redituri nec ob id ulli 
caram negotiorum suorum mandant: deinde, noTis causls Inter- 
yenientibus^ ex necessitate diutius absunt. quorum negotia di- 
sperire iniquum est, quae sane nemo curaturus esset, si de eo quod 
quis impendlsset nullam habiturus etfset actionem. L'altra ipotesi 
che aggiungono i Digesti - osserva poscia Ferrini - è in questa 
connessione addirittura ridicola: ninno curerebbe i negozi al- 
trui... se non potesse yenire giudiziariamente astretto al rendi- 
conto ! La fine del § 1 1. - nota da ultimo Ferrini - è da ritenersi 
presa pure dalle res cottidianae di Gaio ; cfr. per il modo della 
esposizione ad es. il fr. i § 4 D. h. t. 44. 7. — Kabler in ZeiUchrift 
Tol. 23 [a. 1902] pagg. 521-2 critica nella suddetta ricostruzione 
l'intreccio dei due casi « ne absentium etc > e € quia plerumque 
etc. », mentre trattasi di casi diversi - l'urgenza del doversi as- 
sentare o l'idea che presto si possa ritornare - e che solo ecce- 
zionalmente potranno di fatto riunirsi (la quale ultima afifer- 
mazione mi par eccessi vai. Trova poi che il testo delle Pandette 
é più Urgamente intex pelato di quello delle Istituioni, e in- 



\ 
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delle fonti. Indicheremo sommariamente i principali 
punti discussi e le più importanti fra le numerose dottrine 
escogitate dagli autori; anche qui rinunciando ai mag- 
giori svolgimenti propri di un corso di Storia del diritto 
romano (*). 

467. — Sopratutto è problematica e controversa Tori- 
gine delle acHones negotiorumgesiomm. Sono state create 
dal ius civile oppure dal ius praetorium f 

Da un lato si osserva che le azioni suddette vengono 
ripetutamente indicate come itidicia bonae fidei ('). Sono 
dunque d'origine civile,- poiché soltanto alle azioni ci- 
vili si riferisce la distinzione di iudicia stridi iuris e 



dica i singoli punti a suo giudizio non legittimi; troppi però, 
come ben rileva Kalb nt\ Jahresòen'cht aber die Fortschritte der 
klass, Alter tumswissenscka/ù [Annuario dei progressi della scienza 
dell'antichità class.] voi. 134 [a. 1907 II] pag. 104 col rinvio. — 
Da ultimo della vessata L. 5 pr. cit. si sono occupati tra noi 
PerozKi Obblig, rem, pag, 145 e segg. n. i e Segrè Sulle for^ 
mole ecc. sottocitato pag. 294 [6 dell'estratto] e segg. 

*) Questa parte storica fu riassunta bene recentemente da Hu- 
velin (cfr. pag. 1040 n. * i. f.), al quale pertanto in ispecle ci 
atteniamo, rinviando pure al medesimo per maggiore indicazione 
di autori e qualche particolare qui omesso. Degli autori ge- 
nerali cfr. e vedi Girard Manuel pagg. ^ii-'i^, — Da ultimo tm 
contributo storico arrecava, coU'abituale serietà di ricerca e di 
coltura, Segrè Sulle formale relative alla negotiorum gestio e 
sulVeditto e il iudicìum de operis libertorum negli Studi in onore 
di Mariani Torino 1906 voi. i pag. 289 e segg. (sunto di tale 
scritto per cura di Arangio-Ruiz in Archivio Giurid, voi. 77 
[a. 1906] pagg. 169-70). £ vedi anche De Francisci in Studi 
Senesi voi. 24 [a. 1907] pag. 392 e segg. 

^) Gai. 4. 62 ; Paul. i. 4. 3 ; § 28 I. de action, 4. 6; L. 6 [7], 
I- 37 [38] D. h. t. 3. 5; L. 38 pr. D. prò socio 17. 2; L. 37 [38J D, 
de usuris 22. i ; L. 5 pr. D. de O. et A, 44. 7 ] etc. 
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bonae fidei. — D'altro lato si osserva che Ulpiano ri- 
porta addirittura il testo di un editto in materia (*) e 
che i frammenti del titolo de negoHis gestis delle Pan- 
dette sono tolti quasi esclusivamente da commentari del- 
l'Editto od opere abbraccianti tanto il tus honorarium 
quanto il ius civile. Le nostre azioni sono dunque d'ori- 
gine pretoria. 
Quale opinione è da seguirsi ? come si possono spie- 
. gare i dati contradditori? Abbiamo essenzialmente tre 
teorie — due antitetiche ed una terza intermedia — 
che senz'altro esponiamo : a) Le azioni neg, gest, sono 
civili, in ius. Se il Pretore ne parla, è unicamente per 
ricordare agli indefensi che esiste un'azione civile a loro 
vantaggio o forse per estendere al caso di eredità gia- 
cente l'azione civile data per il solo caso di assenza (*). 
6) Al contrario, le azioni negoliorum gestorum sono 
pretorie, in factum. Ciò perchè il Pretore proponeva nei 
suoi editti esclusivamente azioni pretorie, e perchè sussi- 
stono addirittura traccie dell'antica formula Ì7i factum (^). 
e) Dapprima vi fu soltanto Vactio negotiorum gestorum 
directa^ proveniente dal ius civile ; più tardi sorse ac- 



*) L. 3 pr. D. h. t. trascritta a pag^. 1043. 

^) Questa dottrina fu sostenuta anche da Lenel nel suo E- 
dicium perpetuum Leipzig 1883 pag. 83 e segg. e Pernice nella 
Ztschr, Tol. 19 [a. i8q8] pag. 168 n. i; ma Lenel l'abbandona 
per seguire la dottrina opposta, nella nuova edizione francese 
ossia nel suo Edit voi. i pag. 117 e segg. 

^) L* 3 §§ ^ ^ 9 ^* ^' t., confrontando Lenel ultimamente cit. 

Tale dottrina è accolta oggi dai più, fra cui : Pacchioni Trat- 
tato della gestione ecc, pag. 34, Lenel, Girard, Huvelin, via via 
sopraci*ati. 
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canto a questa Vacito negotiorum gestorum contraria^ 
creata dal Pretore. Tale dottrina invoca anzitutto un 
passo della Topica di Cicerone (*) - già altre volte da noi 
citato (*) - dove, facendosi un'enumerazione di mdicia 
bonae fidei in ius concepta^ vien menzionata soltanto 
razione del dominus e non anche un'azione del gestore, 
mentre per altri rapporti all' infuori della negotiarum 
gestio è indicata ivi azione tanto dell'una che dell'altra 
parte ; dunque, sì conclude, non esisteva ancora al tempo • 
di Cicerone Vactio neg, gest, contraria - la quale fu po- 
steriormente creata dal Pretore. Altro argomento impor- 
tante che conferma tal deduzione si vuol trovare nel 
testo dell'editto più sopra riportato (') ; il qual testo ap- 
punto, si dice, risguarda soltanto Vaciio contraria : <c si 
quis ... gesserit iudicium eo nomine dabo » (*). 

Delle tre dottrine addotte è la seconda quella che 
maggiormente ci persuade ; riteniamo cioè doversi affer- 
mare l'origine pretoria e per entrambe le azioni. — Gli 
argomenti che tal dottrina adduce escludono di neces- 
sità la prima, opposta. — Quanto alla terza dottrina, in- 
termedia, non ci sembrano validi gli argomenti che essa 
invoca a sostegno della sua tesi, come tosto notiamo. 

Il silenzio di Cicerone nel passo della Topica circa 



«) 17. 66. 

') P<^gg* 346 note e 820 n. 5. 

•) L. 3 pr. D. h. t. a pag. 1043. 

*) Laiciamo da parte altri argomenti di minor conto. 

Questa teoria è propugnata in ispecie da Karlova Róm, RG. 
voi. I pagg. 463-4 n. I e voi 2 pag. 668 e segg. Ed inclina alia 
medesima Segrè Sulle formole pagg* 3034 [15-16]. 
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Vactio neg, gest. contraria rende probabile che essa non 
esistesse ancora in quel tempo — e tale dato storico va 
rilevato (*) — ma non prova poi anche, come si vuole, 
che Vactio neg^ gest, directa sola menzionata fosse civile ; 
mentre Tenumerazione ciceroniana in cui questa azione 
figura, non abbraccia soltanto, secondo che affermano gli 
avversari, iudida bonae fidei in ius canceptay bensì com- 
prende pure azioni pretorie in òontim et aequum canceptae, 
come si vede dalla menzione ivi fatta A^Wactio rei uxo- 
riae\ e noi possiamo benissimo ritenere che quale una di 
quest'ultime anche la nostra azione sia ivi indicata (*). 



*) Che te Servio Salpicio Rufo, contemporaneo di Cicerone 
come sappiamo^ arcTa parlato in un dato caso di un'azione da 
concedersi dal Pretore al gerente, secondo che ci informa Paolo 
\^ ad ed,) in un noto testo, L. 20 [21] pr. D. h. t., - il lingnagg^io 
qui adoperato (« ... Servius respondit aequum esse praetorem in 
eum reddere iudiclum >) induce a credere che si tratti di una 
singola azione in factum da concedersi nella particolare fatti- 
specie ; onde possa ritenersi ugualmente, ed anzi tanto più, che 
non fosse ancora proposta nell'Editto Vactio neg. gest, contraria, 
Cfr. Huvelin e Girard sopracitati. Più diffusamente poi intorno 
al suddetto passo può vedersi in iipecie Pacchioni Contributo 
cit. a pag. 1039 n. *, pag. 54 e segg. 

') Ecco il noto passo: € In omnibus igitur iis iudiciis, in quibus 
ex fide bona est additum, ubi vero etiam ut inter bonos bene 
agier, in primisque in arbitrio rei uxoriae, in quo est, quod 
[eius] atquius melius, parati esse debent (inris consulti). UH 
dolum malum, illi fidem bonam, illi aequum bonum, illi, quid 
socium socio, quid eum, qui negotia aliena curasset, ei, cuius 
ea negotia fnissent : quid eum, qui mandasset, eumve, cui man- 
datum esset, alteram alteri praestare oporteret; quid virum 
ttzorii qaod uxorem viro, tradidernnt... »• 



i 
I 
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Infatti in altre note enumerazioni ciceroniane (*) dove 
vediamo menzionate esclusivamente azioni di buona fede 
in stretto senso, la nostra azione non compare mai. — 
Quanto al testo deireditLo, non è punto vero che esso 
nel concedere l'azione si riferisca al gestore prima no- 
minato; mentre la concessione delle azioni nello stile 
pretorio, per quanto a noi è noto, avveniva in forma ge- 
nerica, senza riferimento personale (*). A conferma, quan- 
tunque superflua, si rileva che allora il Pretore avrebbe 
dovuto usare un formulario analogo per promettere Vactio 
funeraria^ la quale presenta grande analogia ^coU'd'f//^ 
neg, gest. contraria (e della quale più avanti ci occuperemo 
in particolare), mentre invece il tenore dell'Editto è no- 
tevolmente diverso nei due casi (^). 

Concludiamo che non havvi base per ammettere, come 
vorrebbe questa terza dottrina, una diversa origine delle 
due azioni negotionun gestortim. Esse sono invece da rite- 
nersi, d'accordo colla seconda dottrina ed in assoluta 
antitesi colla prima, entrambe di origine pretoria. — 
Ciò premesso, reputiamo che il Pretore abbia intro- 
dotta dapprima Vactio direct a e poscia Vactio contraria ; 
successione cronologica che è da ammettersi per tutti 
gli iudicia contraria in confronto degli indicia directa (*), 



*) De offic, 3. 17. 70; de natura deor, 3. 30 7'4 ; prò Caecina 
3. 7 ; topic, IO. 42. Cfr. questi Appunti pag. 246 note. 

-) Cfr. e Tedi qui in ispecie Pacchioni Contributo pag. 60 n. 6 
(che vale anche contro il successivo Karlowa Rdm, RG. voi. 2 

pag. 1305). 

') Cfr. L. 12 § 2 !>, de religiosis et sumptiòus funerum 11. 7. 

^) Vedi questi Appunti ^9^%, 251 n. 2 ; e cfr. ornai per tutti, t 
questo punto, Bonfante litit. pag. 453. 
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per Teminente chiarezza e genialità — ha voluto dimo- 
strare, fra le altre cose ('), che l'Editto si riferiva in 
origine ad una negotiorum gestio in senso lato o gene- 
rale comprendente anche mandato e tutela ; i quali casi 
o rapporti poscia si staccarono e divennero singolari, 
rimanendo cosi a sé, del pari individuata, la negotiorum 
gestio in stretto senso o propriamente detta (*). L'argo- 
mento principale addotto a suffragio di tale dottrina è 
quello dei termini generali dell'editto sulla negotiorum 
gestio: « si quis negotia alterius gesserit iudicium eo 
nomine dabo » (^). — Tale tesi ha trovato vari autore- 
voli seguaci (*). Ma altri scrittori non meno autorevoli 
ed in numero anche maggiore l'hanno respinta (^)\ con 



') la fondo al libro, pagg. 196 9, sono riassunte ed elencate 
le dottrine nuore deli^Autore. 

') Op» cit, pag. 24 e aegg. Ivi da principio si indica qualche 
accenno precursore. 

') Cfr. pag. 1040 n. i dove abbiamo preannunciata questa 
dottrina di Wlàssak. 

*) Esmein in Mélanges d*hist, du droit Parfs 1886 pag. 290, il 
quale adduce a conferma il ed. frammento d*£ste nelle parole 
€ mandati aut tute'ae suo nomine quodve ipse earum rerum 
quid gessisse dicetur (Bruni Fontes p. i pag. 103, Girard Textes 
pag. 77); Gérardih in Nouv. Revue histor, de droit voi. 23 [a. 1889J 
pag. 17 e segg ; S^hulin Lehrb. d. Gesch, d, r, Rechts pag. 408; 
Thon in A* eh v voi. 80 [a. 1893] P^gg- 77 7^; Dernburg Obbligr, 
pag. 525;l8ay Die Geuhàftsfiihrung nach dem bùrgerL Gesetz- 
buche cit. a pag. 1C39 n. *, pag. 28 e segg. ; Costa Cotso voi. 2 
pag. 269 e segg. e Storia del diritto romoTio privato pag. 159 
e segg.; May Eléments de droit romain 9 ed. Paris 1907 pagg. 138 
n. 6. 309 IO, 377-8- 

*) Karlowa Rdm, Rj. voi. 2 pagg. 672-3 n. i; Brinz Pand, voi. t 
PAg* 633 n. 4; Pernice nella Ztschr, toI. 19 [a. i8^8j pag. 168 
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ragione ci sembra, pur riconoscendo che non sono validi 
tutti gli argomenti che furono addotti per escluderla (*). 
Ad essa si oppone essenzialmente il fatto che le azioni 
di mandato e di tutela, individuali e specifiche, risul- 
tano anteriori alle actiones negotiorum gestorum (*). • 

469. — Respinta così Tidea di un'edittale antica nC' 
gotiortcm gestio comprendente pure tutela e mandato, 
noi crediamo d'altronde che la vera negotiorum gestio 
dapprima abbia avuto portata generale, nel senso che 
si riferisse a tutto il patrimonio. Ciò perchè le fonti di- 
cono essere slata riconosciuta la medesima per salva- 
guardare gli interessi degli assenti, ed un altro caso 
espressamente preveduto nell'editto è quello dell'eredità 
giacente (^). Aggiungi che anche il procurator tipico è 
quello omnium bonorum (*). — Però l'applicazione del- 
l'editto a chi pur gerisse un affare singolo non dovette 
tardare sicuramente. E qui si presenta come il caso 
precipuo (se non anche il più antico, secondochè di- 
versi autori credono) di negotiorum gestio speciale quello 



D. I ; Apple ton nella Revue génér, du droit voi. 24 [a. 1900] 
pagg. 227-8; nonché i nostri trattatisti della negotiorum gestio 
Cogliolo, Pacchioni, Atzerl, citat| da principio, rispettivamente 
voi. I pagg. 3940 e 64 e segg., pag. 8, pag. 102 e segg.; Hu- 
velin pagg. 48-49; Girard Manuel pag. 622 n. 2 ; Cuq Institi 
voi. I^ pag. 201 n. 2, ed altri autori ancora. 

*) Cfr. per questa riserva Costa e Girard sopracitati. 

^) Confronta il precedente cenno storico con Cicer, de off. 
3. 18. 70 e pel mandato più ampiamente questi stessi Appunti 
a pag. 820. 

^) Vedi i testi trascritti a pagg. 1042-4. 

*) Cfr. pag. 821. 
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della rappresentanza giudiziaria (^). Gli alirì casi sono 
di vario e molteplice genere : attività giuridica ossia 
compimento di negozi giuridici, o anche attività pura- 
mente di fatto, come abbiamo visto nel mandalo (*); 
affari urgenti o anche non tali. Del che avremo saggi 
concreti adesso nella esposizione dogmatica - esegetica; 
solo avvertendo ancora qui, doversi ritenere che pel 



') Lft priorità di questo caso affermano fra gii altri Wlassak 
topracit. pagg. 41-42 e 57 e segg., Dernburg Oòblig. pag. 524 
n. 2, ed il nostro Cogliolo Trattato cit. toI. i pag. 28 e segg. 
Cantra fra gli altri Karlowa Rffm, RG, voi. 2 pagg. 676-7 n. i 
e Ferrini Af punti citato da principio pag 89*90 (mentre nelle 
note a Glùck pag. 174 nota a erasi mostrato farorerole). Que- 
st'ultimo come segue : € In parecchi autori, fra cui nel Cogliolo, 
è sorta l'idea che ab initio il duplice giudizio neg. gtst, si rife- 
risse al caso della defensio processuale. Argomento sarebbe, oltre 
che un preteso (ma tutt'altro che vero, come basta a proTare un 
esame dei testi ciceroniani) significato primitivo della parola 
negotium, il modo con cui Ulpiano nel fr. *i h. t. si esprime: 
€ hoc edictum necessarium est, quoniam magna utilitatis absen- 
tium yersatur, ne indefensi rerum possessionem aut venditionem 
patiantur etc. >. Bisogna però avvertire, che Ulpiano stesso con- 
tinua con altri esempi che non si rapportano alla defensìo^c^a^ del 
resto l'esempio da lui addotto in principio è certamente molto 
opportuno per mostrare la necessità dell'editto. Richiamerò piut- 
tosto l'attenzione sul fr. 30 D. 26. 7 < tutoris tmecipuum est of- 
ficium, ne indefensum pupillum relinquat »; se questo è precipuo 
ufficio del tutore, ben può essere precipua ragione per intromet- 
tersi negli affari altrui, senza che cosi si legittimi veruna ipotesi 
di precedenza storica ». Senonchè qui non è considerato l'argo- 
mento maggiore, che più di uno rileva, quello cioè del luogo 
dove è collocato XitWalbum l'editto sulla negotiorum gestio; in 
fondo al titolo consacrato alla rappresentanza giudiziaria. Ar- 
gomento che considera invece Karlowa sncit. e combatte inge- 
gnosamente, ma senza escluderlo a parer mio. 

s) Vedi pag. 824. 
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secondo dei suddetti lati o riguardi certamente e pel 
primo con probabilità vi sia stato un processo storico 
di allargamento nel senso dichiarato. 

470. — Requisiti. La definizione data da principio 
segnala due requisiti del presente quasicontratto, uno 
di carattere positivo, Taliro di carattere negativo, che 
successivamente ora consideriamo. 

471. — J) Trattazione di affari altrui. 

Tale requisito a sua volta si bipartisce : trattazione 
di affari; affari altrui. 

a) Circa il primo punto — trattazione di affari — 
notiamo che qualunque lecita esplicazione dell'attività 
umana vi è compresa ; ed ammesso il principio, tale am- 
piezza è naturale, salvo gli sviluppi storici che possano 
essere avvenuti ed ai quali dianzi abbiamo accennato. 
Il presente cenno storico ricordiamo anche nei distin- 
guere pur qui compimento di negozi giuridici o fatti in 
stretto senso, affari urgenti e non urgenti. E sciogliendo 
la promessa di informazioni concrete, desumiamo via via 
dalla lettura dei titoli sedes niaieriae gli esempi o casi 
seg^uenti: cura degli interessi di un assente, cui con- 
viene provvedere, p. es. perchè sta per farsi un'esecu- 
zione dei beni, o perchè sta per essere venduto l'oggetto 
dato in pegno, o perchè havvi pericolo di una commissio 
poenae o d'altra perdita patrimoniale; amministrazione 
di un'eredità. giacente ; rappresentanza giudiziaria ; ren- 
dersi garante del debito altrui ; ricevere del denaro od 
altra cosa da consegnarsi ad altri ; intimare ad un debi- 
tore il pagamento o riscuotere il credito ; puntellare una 
casa che minaccia rovina ; curare uno schiavo malato; 
pagare un debito; ecc., ecc« 



y¥^.v.:v^j^^»am 



1056 CAPITOLO VI — I QUA SICONTR ATTI 

Come si capisce, può trattarsi di uno od invece dì 
più afiari ed in questo secondo caso o isolati o in vario 
modo congiunti; può trattarsi anche dell'amministra- 
zione completa di un patrimonio (detta da qualcuno 
negotiorum gestio universale)^ la quale anzi è da rite- 
nersi storicamente anteriore, come pure addietro ab- 
biamo notato. Anche qui il parallelismo col mandato è 
chiaro. — Ma se i vari atti di gestione non pendono 
da un'unica risoluzione dell'agente non avremo, è na- 
turale, una sola negotiorum gestio^ bensì più gesttones. 

ò) In secondo luogo affari altrui\ si richiede l 'allenita 
degli affari geriti, secondo un'espressione divenuta, nel 
ripetersi, tecnica o quasi ('). 

E qui sì affacciano tosto al pensiero tutti quegli affari 
che necessariamente e direttamente appartengono ad 
una certa sfera patrimoniale, come p. es. la riparazione 
di una casa altrui. Ma anche affari in sé neutrali, ossia 
non aventi tal necessaria e diretta appartenenza, possono 
venire attribuiti dalla volontà del gerente ad un dato 
patrimonio, come sarebbe p. es. l'acquisto di merci per 
l'industria di una terza persona. Qualcuno usa anche 
qui le parole obbiettivo^ subbiettivo (affare altrui), per 
distinguere i due casi. 

Richiedendosi che l'affare sia altrui^ non vi sarà ne- 



*) Nelle fonti troyiamo negotium alienum, negotium alter ius 
come dice l'Editto (cfr. pag. 1043); ma con vario significato, 
come ben nota Pacchioni Trattato pagg. 70-71. — Pacchioni 
steiso ha uno itadio speciale // negotium alienum Catania 1890 
(estr. àLtXVAntcl, Giuria,), al quale in parte rinWa in questo 
punto del Trattato pag. 120 e segg. 
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goiiorum gesHo se uno, credendolo di un terzo, tratta un 
affare che è invece suo; ed il trattare affari che il ge- 
rente ha comuni con un terzo, ma crede esclusivamente 
di quest'ultimo, non varrà certo come negotiamm gesiio 
rispetto alla parte propria dello stesso gerente. Al qual 
proposito si nota che quando il gestore non può sepa- 
rare il suo interesse da quello di un terzo, la negotiorum 
gesiio è addirittura esclusa; onde in ispecie il debitore 
correale che paga da solo il debito comune non ha 
contro i correi Tazione negotiorum gestorum per farsi 
rimborsare (*). Rispetto ai comproprietari, per gli atti 
compiuti da uno solo di essi per sé e soci , si distingue 
corrispondentemente, a seconda che di necessità o con- 
formemente ai principi di una buona amministrazione 
tali atti erano da farsi in comune oppure no; nel primo 
caso concedendo al gerente Vactio communi dividundo^ nel 
secondo invece Vactio negotiorum gestorum. 

472. — L. I D. h. t. (Ulp. IO ad ed.). — È tra- 
scritta a pagg. 1042-3. 

L. 3 pr. trascritto a pag. 1043 e §§ 2 e 6 D. h. t. 
(Id. eod.) : « Negoti a sic accipe, sive unum si ve plura . — 
Haec verba : sive quis neg otia. qucLC cuiusque cum is 
moriiur fuerin t, gesserit signi ficìnt i llud tempus ^ quo 
quis post mortem aliquius negotia gessit : de quo fuit 
necessarium edicere, quoniam neque testatori^ iam de - 
functi neque heredis qui nondum adiit negotium gessisse 
videtur. sed si quid accessit post mortem , ut puta partus 
et ietus et fructus, vel si quid servi adquisierint: et si 



') Cfr. Girard Manuel pag. 742 e HutcUd pag. 49. 
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his verbis non continentur, p rò adiecto tamen deben t 
accipi ». 

L. 5 §§ 4. 6, II 13 [6 §§ 2, 4, 9-1 1] D. h, t. (Id. eod.)\ 
« Si quis pecuniam vel aliam quandam rem ad me perfe- 
randam acceperit : quia meum negotium gessi t, negotio - 
rum gestorum mihi actio adversus eum comoetit ('). — 
§ 6. Sì quis ita simpliciter versatus es t, ut suum nego - 
tium in suis bonis, quztri meum gesserit , nulla ex utroque 
latere nascitur actio , quia nec fides bona hoc patiat ur. 
quod si suum et meum q uasi meum gesserit , in meum 
tenebitur. nam et si cui manda vero , ut meum negotium 
gerat, quod mihi tecum erat commune , dicendum ess e 
Labeo ait, sì^et t uum gessi |;scien s. negotiorum gesto - 
r um eum tibi teneri — § 11. Item quaeritur apud Pe- 
dium libro septimo, si Titium q uasi debitorem tuum 
extra iudic ium a dmon^ero^et js mihi sol veri t, qum de- 
bitor non esset, tuque postea cognoveris et ratum habu e- 
ris: an negotiorum gestorum actione me possis conve- 
nire. et ait dubitari posse, quia nullum negotium tuum 



') Havvi qui un caso eccesionale di contratto a favore di terzi? 
Alcuni lo hanno detto, fra cui Winds^hefd {Pand^ Yol. 2 p. i 
pagg* 227-8 lett. d). Ma lo escludono invece con ragione tutti 
i recenti autori speciali sulla materia (salvo le di£ferenze tra 
loro circa la valutazione giuridica del caso): Eisele Beitràge 
PAgg* 85-86 ; Pacchioni I Contratti a favore di terzi pagg. 37-39 ; 
Gonnard Essai sur l'/volution du droit rom, au sujet du contrai 
en faveur de tiers Lyon 1899 pagg. 123 5 ; Hellwig Die Vertràge 
auf Leistung an Dritte pagg. 37-39; Dniestrzanskt Die Auftrdge 
zugunsten Dritte r pagg. 272-3. È Vactio mandati e non già Vactio 
neg. gcst, che dovremmo veder concessi al destinatario per poter 
p^iiflji qui di COI tratto a f,.voj^ dj terzi* 



§ éé — LA GESTIONE d'aFFÀRI ÌÒSé 

gestum est, cum debitor tuus non fuerit. sed ratihabitioy ^ 

ìnquit, fecit tuum negotìum. et sicut ei a quo exactum 
est adversus eum datur repetitìo. qui ratum habuit. ita 
et ipsi debebit post ratihabitionem adversus me com- 
petere actio. s ic ratihabitio constituet tuum negotiun ii 
quod ab ìnitio tuum non erat , sed tua contemplatione 
gestu m. — § 12. Idem ait, si Titii debitore m. cui te bere- 
dem^uta^m. cum_esset Seius heres, ^onvenero,similiter 
et exeg ero, mox tu ratum habueris : e sse mihi adversus te 
et tibi__mutuam negotiorum geatomm arfrì^n^m^ adquin ^A.^U"^-^^ 
alienum negotium gestum est: sed ratihabitio hoc con- 
ciliat: quae res (^) efficit, ut tuum negotium gestum 
videatur et a te hereditas peti possit. — § 13. Quid 
efgb, inauit Pedius. si« cjim teheredeq[i putarem. t nsulam 
l^^J^/£e<^ ful sero hereditariam t uque ratum habuer is. a n sit mihi 
adversus te actìo? sed non fore ait , cum hoc facto me o 
alter sit locupletatus et alterius re ipsa gestum nep^otium 
sit, nec possit, quod alii adquisitum est ipso gestu, hoc 
Tuum negotium videri > (*). 



*) conciliai atque^ Huschke nella Ztschr» toI. 9 [a. 1888] 

pag* 349- 
^) Wlassak Zur Gesch, pag. 74 e segg., distinguendo pare negO' 

iium re ipsa alienum e negotium ratikabitatione tantum alienum (o 
come sopra nel testo abbiamo detto obbiettivamente e subbiet- 
tivamente altrui) esprime l'avviso, che ci par ragionevole, di 
un'evoluzione storica per cui il secondo caso sarebbe stato ri- 
conosciuto più tardi. Cosi pure Pernice nella Ztschr, voi. 19 
[a. 1898] pag. 166. 

Per gli ultimi paragrafi trascritti vedi la nostra Ratifica degli 
atti giuridici nel dir. pr^'v. rom, Roma 1889-91 voi. i pag. 120 
e iPgg. — £ a tal proposito va posto in rilievo questo istituto 



•rri.i 
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L. 15 [16] D. h. t. (Paul.. 7 ad Plani.): < Sed et cu m 
aliquis negotia mea_gerit, non multa negotia sun t, sed 
unus contractus: nisi si (^) ab initio ad unum negotium 
accessit, ut finito eo discederet : hoc enim casu si nova 
voluntate aliud quoque adgredi coeperi t, alii is contract us 
est » ('). Z^ìZf^^^^^^^^él^SZ^ " 

L. 6 § 2 D. commu ni dividend o io. 3 (UIp. ip ad 
ed.) : « Sive autem locando fundu m co mmunem sive 
colendo de fundo communi q uid socius consecutus sit. 
communi dividundo iudicio tenebitu r, e t si quidem com - 
muni nomine id fecit, ncque lucrum neque damnum 
sentire eum oportet, si vero no n communi nomine , sed 
ut lucretu r solus, magis esse oportet^ ut damnum a d 
ipsum respiciat. hoc autem ideo praestat communi divi- 



delia ratihabitìo, che yariamente si insinua nella materia della 
gestlon d'affari. È il citato Tolame i^ dello scritto nostro che 
tratta della ratifica nella negotiorum gestio (Bibliografia Ì7Ì pag. 13 
e segg.). Non conosciamo monografie posteriori rimarchevoli ; 
mentre poi anche per ciò va consultata la posteriore letteratura 
va\\t^ negotiorum gestio. Alcuni ponti nella presente trattazione 
converrà ometterli o appena accennarli. 

*) sic, scr, M, 

*) Cfr. pure la precedente L. 14 [15]. — Anche qui, per en- 
trambe, fu sollevato il dubbio di interpolazione rispetto ai 
« nisi etc. ». Cfr. da ultimo Segrè Sulle /ornale pag . 296 [8] 
n. I con Perozzi Oòòlig, psg. 37 ivi cit. — /HS: n^Vt^oi come 
dia imbarazzo agli interpreti la qualifica dl^ tcijfcML/f<?, data 
nel presente testo alla negotiorum gestio\'c\ò si collega alla 
discussa questione del concetto e svolgimento di contractus, per 
la quale vedi ancora Perozzi Obblig. pag. 3T e segg. e Bonfante 
in Re*tdie, Istit. Lomb, Ser. 2 voi. 40 [a. IQ07] pag. %%% e segg. 
e nella Hiiisia di dir» co'nmerc» voi. 6 [a. 19C8J p. I pag* I15 



i 
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dundo iud icio, quia videtur pnrtem suam non potuiss e (*) 
expe dite locare, ceterum non ali as communi dividundo 
iudicio locus erit, u t et Papinianus scrib it, nisi id demum 
gessi t, sing_fmo partem snam rt^r ^e adminjstrare non 
potuit: alioquin si potuit, habet negotiorum gestorum 
actionem eaque tenetur » (*). 

473' — 2) Assenza di mandato. 

La parola mandato è adoperata qui nel suo senso più 
largo, ond*è escluso anche Vojfficium o mandato pub- 
blico, come già abbiamo notato nel dare la terminolo- 
gia (^). — D'altra parte, per ciò che concerne il mandato 
in stretto senso, qui s'intende non solo mandato reale e 



*) locum ins,, sed déUtum, F„ prò indiviso colere neqne eam 
potuisse fortasse itts, : M, 

*) Cfr. Dernburg Obblig, pag. 528 n. 8, Girard Manuel iptig» 627 
n. 5 e vedi pure Windscheid Pand, yoI. 2 p. 2 pag. 278 coi 
testi ed autori citati. Aggiungi i nostri antori Cogliolo, Pac- 
chioni, Ferrini Appunti^ rispettivamente voi. i pag. 361 e segg. 
P&S- 354 ® ^^%Z* V^%^ 'O^ e segg., e poscia Costa Papiniano voi. 4 
pag. 156 e segg. che difende contro Pacchioni la communis opimo. 

^) Pag. 1040. — Cjui è da osservarsi veramente che la cura 
del minore, del demente e del prodigo generava nel diritto clas- 
sico Vactto negotiorum gestorum* Ma nel giure postclassico e 
gt'ustinianeo, assimilandosi via via tutela e cura, l'azione per la 
cura si modella su quella della tutela, e vien detta utilù ne* 
gotiorum gestorum actio o curationis iudicium o utìlis curationis 
causa actto o utilis actio senz'altro. Cfr. Dernburg Obblig, pag. 528 
n. 7 (cavando il «non » sbagliato) e meglio Lenel Edit ^o\, 2 
pagg. 39 40 e Bonfante Istit, pagg. 453. 3ii. Alibrandi {Bullettino 
voi. 3 [a. 1889] pag, 151 e segg. = Opere volume i Roma 1896 
pag. 581 e segg.) ha avuto il merito di rilevare qui le interpo- 
lazioni, in base ad un passo decisivo dello scolio di Taleleo A 
C. 2, 18 {19] 1. 8 (Sappi, al voi. 2 Basii., pag 138). 
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valido, si capisce, ma anche proveniente dal dominus ne- 
gotiù Laonde vi sarà pur ^^vcv^rt gestione daffari rispetto 
a quest'ultimo quando chi agisce abbia ricevuto man- 
dato da un terzo ; come quando egli creda all'esistenza 
di un mandato del dominus negotii che o non fu con- 
ferito o non ha valore. 

474. — % \ \, de oblign quasi ex contr, 3. 27 [28]. — 
Già trascritto a pag. 1042. 

L. 5 pr. D. de O, et A. 44. 7 (Gai. s aureor,). — 
Già trascritta a pagt?. 1043-4. 

L. 3 §§ lo-ii D. h. t. (Ulp. IO ad ed,): « Hacactione 

tenetur non solum is, qui sponte et nulla necessitate 

cogente immiscuit se negotiis alienis et ea gessi t, verum 

et is qui aliqua necessitate urguente v e l necessitatis su- 

^4^-^^^ "^^ ^y^ spicione gessit (*). — Apud Marcellum libro secundo 

digestorum quaeritur, si, cum proposuissem negotia Tit ii 
gerere, tu mihi mandaveris, ut geram, an u traqu e actio ne 
uti possim ? et ego puto utramque locum habere . quem- 
admodum ipse Marcellus scribit, si fideiussorem acce- 
pero negotkt gesturus : nam et bic dicit adversus utrum- 
que esse actionem ». 



') Questo passo adduce Wlassak Zur GeschickU ecc. pag. 140 
e segg. a comproTa della sua dottrina più addietro indicata. 
Ma ben rileva Dernbarg .{OòÒlìg, pag. 526 n. 2) che comunque 
nell'età ulplanea certamente mandato e negotiorum gestio erano 
ornai da tempo separati (cfr. L. 6 § i D. mandati 17. i, elle più 
sotto trascriviamo) ; e per la retta interpretazione del passo 
stessor -addita il paragrafo seguentèrdove il gestore agisce in 
conseguenza di un mandato conferitogli da un terzo. Vedi qui 
anche Cogliolo Trattato voi. i pagg. 44 e segg., 129-31 e Pac- 
chioni Trattato pag. 235 n. 225. 
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L. 4 D. h. t. (Id. 45 ad Sab,) : 4( Sed videamus , an 
Udeiusso r hic habere aliquam actionem poss it? et verum 
est negotiorum ges torum eum ag ere posse nisi donandi 
animo fideiussisset ». 

L. 5 pr. D. h. t. (Id. io ad ed,): « Item si cuna pu - 
tavi a te mihi mandatuiP i negotia ge ssi, et hic nascitu r 
negotiorum gestorum actio cessante mandati actione. 
idem est etiam, si prò te fidei ussero, dum puto mihi a 
te'mandatum esse )>. 

L. i8 [19] § 2 D. h. t. (Paul. 2 ad Nerat.) : « Si 
libero homini, qui bona fide mihi serviebat, mandem, 
ut aliquid agat, non fore cum eo mandati actionem La- 
beo ait, quia non libera voluntate . exsequitur rem sibi 
manaatam, sed quasi ex necessitate servili: erit igit ur 
negotiorum gestorum actio, quia et gerendi negotii mei 
habuerit affectionem et is fuit quem obli gare posse m ». 

L. 7 D. ad se. Veli. 16. 1 (Papin. p quaest.): « ... sed 
non erit iniquum dari negotiorum gestorum actionem ... 
quia m andati causa per senatus consultugi, constituitur 
irrita ... ». yC*>r 

L. 6 § I D. mandati 17. i (Ulp. 31 ad ed, ): « Si 
cui fuerit mandatum , ut negotia administraret , hac 
actione (^) erit conveniendus n ec recte negotiorum gesto - 
rum cum eo agetur: nec enim ideo est obligatus, quod 
negotia gessiti verum^ idcirco quod mandatum susce:;_ 
perit: denique tenetur et si non gessisset ». 

L. 14 C. h. t. 2. 18 [19] (Alex.) : « Si mandatum soli us 
mariti secutus, tam ipsius quam uxoris eius negotia ge s- 





*) ic. mandati ; cft. iì pioemio* 
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sisti, tam tibi quam mulieri invicem negotiorum gest o- 



rum co mpetit actio. ipsi sane qui mandavit . ad versu s 
te mandati actio est : sed et tibi adversus eum contrari a, 
sì quid forte su perogasti » ( *). 

475. — I due requisiti che ora abbiamo finito di svol- 
gere — trattazione di affari altrui, assenza di mandato — 
bastano a creare Voòligatio negotiorum gestorum da un 
lato, ossia a vincolare il gestore in confronto del prin- 
cipile. Perchè vi sia il rapporto obbligatorio anche dal- 
l'altro lato, oisia perchè il principale sia a sua volta 
vincolato verso il gestore, occorrono altri due requisiti: 
animus negoiia aliena gerendi; utiliter coeptum o ratifica. 

Più di uno. ebbe a sostenere che questi altri due ele- 
menti sono necessari anche per la prima delle obbliga- 
zioni ora menzionate ; e la lotta scientifica fu combat- 
tuta in ispecie tra autori italiani, dei più reputati, quali 
Cògliolo e Ferrini da una parte. Pacchioni dall'altra ('). 
Gli argomenti di Pacchioni, pur ammirando la valentia 
degli avversari, ci hanno convinto; e con lui riteniamo 
che gli elementi da ultimo indicati occoriano soltanto 



*) Per il caso ohe il gestore abbia agito esclnsiTamente per 
ripaardo al mandato rlcevato dimostrando di non volere avere 
rapporto che col mandante cfr. Dernburg Obòlìg, pag. 529 n. io 
e vedi più ampiamente Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 pagg. 276- 
277 col testi ivi citati. 

*; Gli scritti di tutti tre sono indicati nella blbliograBa a 
pag. 1038 n. *. Aggiungi per Pacchioni anche la memoria inserita 
in Rendiconti Istit. Lomò, Serie II voi. 24 [a. 1891] pag. 507 e 
■egg* kII requisito dell'animus negotia aliena gerendi nelle obli-- 
gationes negotiorum gestorum) e l'articolo qui successivamente 
citato a pag. 1069 n. i. 
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per fondare Tobbli^azioue del dominus verso il gestore 
e quindi dar luogo 2AVeu:tio neg. gest, contraria^ mentre 
i primi due bastano per fondare l'obbligazione del ge- 
store verso il dominus e quindi dar luogo air^2^ neg. 
gest. directa (*). 

Vediamo ora in particolare i suddetti ultimi elementi; 
il che ci darà modo di accennare ai principali argomenti 
in favore della dottrina accolta. 

476. — 3) Animus negotia aliena gerendi (*). 

Ha ragione Pacchioni di dire che conviene determi- 
nare bene il significato di questo requisito che il non 
averlo determinato bene provocò errori ed incertezze 
perturbatrici ed in ispecie condusse per un lato (l'altro 
lato lo vedremo coli* ultimo requisito) alla dottrina ora 
respinta. Trattasi, lo diciamo colle parole stesse di Pac- 
chioni, di una volontà qualificata da una positiva inten- 
zione benevola ed altruistica di fronte al dominus. La 
quale logicamente, come appare necessaria al sorgere 
deWactio contraria^ che ci si presenta così come rimu- 
nerazione di quello spirito altruistico e generoso, altret- 
tanto appare superflua per la nascita déìVactio directa (^). 



*) Cosi fra i più recenti Bonfante /r/xV. pag. 452, Herzen Pre'ct's 
pagg. 392-3; sostanzialmente Girard Manuel pagg. 623-4. Cfr. pare 
Costa Papiniano yoI. 4 pag. 172 n. 6. Huvelin pag. 49 n. 18 di- 
chiara che gli argomenti di Pacchioni « sont impressionants ». 

^} Meno freqaentamente affectio neg» al* gerendi. Anche 
qaeste espressioni hanno base nelle fonti. — Non si confonda 
con esse, come fu fatto, l'altra frase contemplano domini^ che si 
riferisce a cosa dirersa. Vedi specialmente Pacchioni Trattato 
pagg. 376 e segg. e 548. 

') Cfr. Pacchioni anche da ultimo in Riv, di diritto commerc. 
Tol. 3 [a. 1905] p. 2 pag. 59 [io]. 



'(TT'zrr 
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"L'animus negotia aliena gerendo in tal modo rettamente 
determinato, non va confuso coli» semplice volontà di 
gerire o volontarietà (come dice Pacchioni con riguardo 
al nostro Codice civile), la quale sì è necessaria anche 
per resistenza dellW/w? neg, gest. diveda \ mentre oc- 
corre per ogni verso che gli atti del gestore siano vo- 
luti come atti gestori e senza di ciò non può parlarsi, eco- 
nomicamente e socialmente e quindi nemmanco giuridi- 
camente, di gestione. Ma Tun concetto fu confuso col- 
l'altro, non avvertendo la differenza; donde un'esegesi 
imperfetta, nella quale testi che risguardano la volonta- 
rietà furono invocati per provare necessario l'animus 
negotia aliena gerendi al sorgere AAVactio neg, gest, 
direct a. 

Abbiamo additato ntW animus neg. aliena gerendi uno 
spirito altruistico e generoso. Non dobbiamo però spìn- 
gerci troppo oltre su questa via ; che una gestione ese- 
guita puramente coll'intenzione di esercitare un atto di 
piena liberalità o pietà verso il dominus rei gestae^ rinun- 
ciando a rimborsi e svincoli, certamente non dà vita ad 
xxn^actio neg, gest, contraria. Bisogna che il gestore abbia 
pur voluto obbligare il dominus^ non già donargli (*). 

E necessario conoscere il dominusì No ; e nemmanco 
l'errore sulla persona del medesimo ha importanza. 

477. — L. 4 D. h. t. (Ulp. 4S ad Sab.): « Sed videa- 
mus, an fideiussor hic habere aliquam actionem possit: 



') A tal proposito gli autori parlano di animus obligandi o 
ancbe, meno soyente, di animus recipiendi; contrapponendo 
animus donandi. Espressioni tolte o desante dalle fonti. — Circa 
la sostanza della cosa, delicata, oltre i soliti trattatisti è da 
yedersi Ascoli Donazioni pag. 57 e segg. 
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et verumest negotiorum gestorum eum a gere posse , 
nisi donandi animo fideiussit ». 

L. 5 § I e § 5 [6 § 3] D. h. t. (Olp. IO ad edicium) : 
« Sed et si, cum putavi Tìtii negotia esse cum essent 
Sempronii, ea gessi, solus Sempronius mihi actione ne - 
gotiorum gestorum tenetur (*). — Sed et si quis negotia 
raea gessi t non mei contemplatione , sed sui lucri causi , 
X,abeo scripsit suum eum potius quam meum ne^o - 
tium gessisse (qui enim depraedandi causa accedit, suo 
lucro, non meo commodo studet): sed nihilo rainus, 
i mmo magis et is tenebitur negotiorum gestorum ac- 
tion£*.ipse tam en si circa res meas aliquid impenderi t, 
non in id quod ei abes t, quia improbe ad negotia mea 
accessit, sed in quod e>yo locupletior factus sum habe t 
contra me actionem » (*). 




') Sa questo passo cfr. da ultimo R. Leonhard Der Irrtum 
als Ursache nichtiger Verttdge [L'errore come causa di nullità 
dei contratti] 2 ed. Bréslau 1907 p. 2 pagg. 48-49. — Aggiungi 
poi e confronta L. 5 §§ 11- 13 [6 §§ 9 ii| D. h. t. trascritta a 
pagg. 1058-1059 e la n. 2 in quest'ultima pagina. 

') Ben rileva Pacchioni Contributo pag. 75 e segg., polemiz- 
zando con Ferrini, che nel primo brano del testo (fino a « sta* 
det >) si intende di escludere Vactio ne^, gesL contraria^ perché 
manca Vanimus neg, aliena gerendi ossia l'elemento altraistico 
della gestione, indicato qui negativamente con e mei contem- 
platione... meum negotium gessisse... meo commodo studet >. 
Ciò non esclu *e la volontarietà, elemento diverso come a sa- 
zietà si disse di sopra ; onde nella fattispecie può esservi, e 
lo si afferma appunto proseguendo (< sed — actione *), Vactio 
neg, gest. directa. Risolta cosi la questione delle actiones neg, 
gest. — ■ negativamente per la contraria^ positivamente per la 
directa — il giareconsalto passa a dire nella chiusa del testo 
(e ipte tmmen etc. ») che il gestore, che ha agito € depraedandi 
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L. 18 [19] § 2 D. h. t. (Paul. 2 ad Nerat.), — Già 
trascritta a pag. 1063 (*). 



caasa ed a cui pertanto si nega Vactto neg, gest, contraria^ ha 
tuttavia un'azione per l'arricchimento contro il dominus. 

Sin qui Pacchioni. Soggiungiamo che da ultimo fu conte- 
stata l'autenticità del periodj finale « ipse tamen etc. », da Segrè 
negli Studi per Sciaioja yol. i paj;. 278 n. 3 e più decisamente 
e diffusamente da Riccobono in Miscellanea»,, dedicata al prof, 
Salinas Palermo 1906 p. i pag. 158 n. 4 = Bullettino a. 18 
[1906] pag. 203 n. I. Riccobono afferma che ftel testo genuino 
soltanto questo era scritto: € ipse tamen si circa res meas 
aliquid impenderit. in id quod ei abest, quia improbe ad negotia 
mea accessit non habet contra me actionem ». Il giurista adnn> 
que in Tia assoluta negava azione psr rifacimento di spese a chi 
avea gerito affari altrui « depraedandi causa; ciò in base ai prin- 
cipi più fermi del diritto classico ed in particolare poi per la 
natura del iudicium bonae fidei. La relativa motivazione fu 
conservata nel testo in tutta la sua forza escludente « quia im- 
probe ad negotia mea accessit »; ed essa ci si presenta coll'ef- 
ficacia di un dogma, analogo a quello formulato da Ulpiano in 
altra occasione colle note parole « nemo de improbitate sua 
consequitur actionem » (D. 47. 2. 12 § i). I giustinianei hanno 
alterato il testo per concedere essi l'azione fino al limite dell'ar- 
ricchimento. Il che poi si collega al grande decadimento avvenuto 
ai tempi di Giustiniano rispetto al concetto ed alle esigenze della 
fides. Ormai nel nuovo diritto, continua Riccobono, il posto 
d'onore che la fides aveva mantenuto senza contrasto nel diritto 
classico viene accordato ad altro principio puramente materia- 
listico che troviamo già formulato in D. 5. 3. 38 nei seguenti 
termini < non debet petitor ex aliena iactura lucrum facere »> 
Questa massima ebbe nella legislazione giustinianea una fun- 
zione direttiva, e quindi le norme del diritto antico in materia 
di compenso di spese rimasero profondamente sconvolte in tutti 
i iudicia e di conseguenza in tutti gli istituti giuridici. — Più 
ampiamente vedi lo scrìtto citato. Qui si noti ancora che la 
tesi di Riccobono è indicata come probabile da Bonfante Istit, 
pig. 452 n. I. 

') «Ecco un altro passo infocato dalU teoria che ritiene essere 
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L. 26 [27] § I D. h. t. (Modestin. 2 respons,) : « Ti- 
tium, si pìetatis respectu s ororis aluit filiam , actionem 
hoc nomine contra eam non habere respondi ». 



L. 48 [49J D. h. t. (Africanus 8 qìiaest,): « Si rem , 
uam servus venditus subripuisset a me venditor e , emp - ^ O^^ ^' 
tor vendiderit eaque in rerum natura esse desier it. de /^ * 
pretio negotiorum pe-ìtoriim anti^ mihi danda sii , ^t 
(jari deber et, si negotium, quod tuum esse existimare s, 
cum esset meum. gessisses : sicut ex contrario in me 
tibì daretur, si, cum hereditatem, quae ad me pertinet, 
tuam putaresi res tuas proprias legatas solvisses, quan- 
doque de ea solutione liberarer » (*). 




Vanitnus neg, aliena gerendi requisito anche ò.fWactio rug, gesU 
directa, per ciò che è posta a condizione del sorgere della me- 
desima « gerendi negotii mei... affectionem ». Senonchè cotale 
affectio, replica Pacchioni, non è Vantmus neg, aliena gerendi, 
inteso a dovere, bensì la volontarietà della gestione ^ e si accinge 
a dimostrarlo, specie valendosi del confronto colla L. 35 [36] 
D. h. t. (Paul. 4 quaest,). «Qui pure si tratta dì gestione di un 
servo putativo e si domanda se a questo servo competa Vactia 
neg, gest, contraria contro il dominus. La risposta é affermativa 
ma evidentemente contro i principi dominanti intorno al requi- 
sito à^Wanimiis, E cioè dice il giurista : sebbene vero animus 
qui non esista non enim quasi amici^ sed quasi domini negotium 
gessit, tuttavia negotiorum gestorum actio danda est. La prontezza 
colla quale Labeone nel fr. 18 [19! § 2 ì^czot^kV actio directa ^ 
la repugfnanza colla quale in quest'ultimo frnmmento Paolo ac- 
corda V actio contraria non sono forse molto sig'nificative a so- 
stegno della mia teoria ? ». 

^) Intorno a questo passo vivamente discusso vedi l'articolo 
speciale di Pacchioni La Z, 48 \4g\ Dig, IIL 5. ed il requisito del- 
Vanimus negotia aliena gerendi nell' actio negotiorum gestorum 
contraria in Bullettino a. 3 [1890] pag. 42 e segg. e il medesimo 
A', nel Trattato pag. 166 e segg.; Cogliolo Trattato voi. i pag. 274 
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L. II C. h. t. (Idem): « Alimenta _q uidem, quae filiis 
tuis praestitisti, libi reddl . non iustà ratione postulas, 
cum id exig ente materna pietate feceris . si quid au tem 
in rebus eorum utiliter e t probabili more ìm^t^^, 
si non et hoc materna liberalitate , se d recipiendi anim o 
eciss e ostenderis , i d negotior u m gestorum actione^s on- 
s equi potes » . 

L. 22 § IO D. mandati 17. i (Paul, j^ aded,)\ «Si 
c urator honoru m vendi tionem quide m feceri t. pecuniara 
autem credit oribus non solver it, Trebatius Ofilius Labeo 
resp onderu nt his qui praesentes fuerunt competere ad ver- 
sus e um mandati actionem , his autem qui absentes fue - 
if 'runt negotiorum gestorum actionem ess e, atquin si prae- 
^'y^-c<sentium mandatum exsecutus id egit, n egotiorum gesto - 
/T^ rum a ctio non est nisi forte adversus eos guj mandavpyypt 
curatori, tamquam si negotia absentis gesseri nt : quod 
si, cu m soli creditores se esse existimaren t, id man da- 
verint in factum actio a bsentibus danda est in eos qu i 
mandaverint » (*). 



e segg.; Ferrini Appunti pag. 106 e segg.; e replicando a que- 
st'ultimo Pacchioni Contributo pag. 78 e segg.; Atzeri Gestione 
cit. a pag. 1039 nota, pag. 28 e segg. Da ultimo von Mayr 
Die Condictio e von Koschembahr - Lyskowski Die CoHdictio 
citati a pag. 995 n. 4, rispettivamente pag. 413 e segg. e voi. 2 
pag. 223 e segg., cogli autori recenti ivi citati. Cfr. poi questi 
stessi Appunti pagg. 458 9 n. 4 £ol mio articolo citato. 

') Vai! scrittori, tra i quali Ferrini, vedono dimostrata in 
questo passo la necessiti à^tWanimus ne g. aliena gerendi &nch e 
per Vactio neg, gest, directa] nell'ultima fattispecie è concessa 
ìxn^actio in factum e non la vera e propria actio. neg, gest, di- 
recta per ciò appunto, essi dicono, che manca il suddetto animus. 
Ma qui, replica Pacchioni (Contriò. pag. 69 e segg.), manca 
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478. — 4) UHliier coeptum o ratifica, 

Utiliter coeptum (*) — e non già utile evento^ che 
ragionevolmente non vien richiesto — significa Tintra- 
presa di una gestione di tal genere ed in condizioni 
tali che il gestore poteva e doveva ritenere che anche 
il dominus Tavrebbe intrapresa. Per quanto su questo 
punto si siano scritte molte pagine e fatte lunghe discus- 
sioni (') e per quanto nelle applicazioni si possano tro- 
vare certo delle difficoltà, il principio però ci sembra 
nel modo suddetto con semplicità giustamente stabilito. 
Vediamo che non è decisiva una regola stretta e rigo- 
rosa, ma una savia e diligente considerazione del caso 
concreto, con riguardo non tanto all'elemento obbiettivo 
quanto all'elemento subbiettivo ('). 



addìrittara il requisito del negotium alienum; diffondendosi poi 
più ampiamente nell'esame esegetico contro gli avversari. — 
Per la critica del testo segnaliamo l'interpolazione di curator 
invece di ma^siery già rilevata, e da ammettersi in base alla 
storia e dottrina della venditio honorum, Cfr. e vedi Degenkolb 
Magisier u, Kurator itn altrSm, Konkurs (1897) nei suoi Beitràge 
tum Civilprozess [Contributi alla dottrina della proced. civ.] 
Leipzig 1905 pag. 179 e segg., di che Brugi in Archivio Giuria, 
voi. 64 [a. 1900] psgg. 166-7. Diversamente Armuzzi Ilmagister 
e il curator nella bonorum venditio ivi voi. 11 [a, 1904] psg. 493 
e segg. 

<) Frase tolta dalle fonti. 

'^) Una minuziosa rassegna critica delle varie opinioni tro- 
viamo nella speciale monografia di Sturm Das negotium utiliter 
gesium Weimar 1878 pagg. 104-14 1. Aggiungi i nostri tratta- 
tisti citati nella nota seguente. 

3) Cfr. Windacheid Pand, voi. 2 p. 2 pag. 271 e segg.; e Bern- 
burg Obblig. pag. 530-1 da noi specialmente seguito, il quale 
mostr* in particolare il duplice errore di chi ravvisa Vutiliter 
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Che Vutiliter coeptum sia requisito soltanto àx^'adio 
neg. gest. contraria e non anche déìVaciio neg. gest. di- 
recta è cosa riconosciuta ben più largamente di quello che 
si ammetta essere V animus negotia aliena gerendi neces- 
sario solamente per la prima delle suddette azioni. Ed 
infattr la dottrina opposta, pur affermata da alcuni au- 
tori moderni, trova qui contraddizione ancora più decisa 
e sicura nelle fonti. Ragionando poi, si rileva che essa 
condurrebbe ad attribuire Tazione al dominus contro il 
gestore solo nei casi nei quali quegli potrebbe averne 
meno bisognp, mentre di fronte ad un usurpatore o ad 
un imbecille ne sarebbe privo. Ciò nota bene Pacchioni ; 
il quale dimostra pure non potersi accogliersi la dottrina 
originale qui escogitata da Ferrini onde si avrebbe da 
distinguere tra requisiti in thesi e requisiti in appli- 
cazione (*). 

Mancando Vutiliter coeptum^ questo può tuttavia venir 
supplito dalla ratikabitio del dominus \ e lo si capisce, 
poiché per essa in luogo della volontà presumibile o 
presunta abbiamo addirittura la volontà effettiva, reale. 



coeptum tempre e soltanto quando si pud parlare di affari tu ces- j 

sari^ per tali intendendo quelli destinati alla conservasione dei 
patrimonio del dominus, — Diversamente Pacchioni Trattato pa- \ 

gina 267 e segg. (e cfr. da ultimo in Riv* di dir. comm, voi. 3 
[a. 1905] p. 2p&gg* 53-55 [4-6J), secondo cui havri Vutiliter coep- ' 

tum quando la gestione è tale che il dominus avrebbe dovuto 
compierla da buon padre di famiglia. Vedi pure Cogliolo Trat- 
tato voi. I pag. 400 e segg., con formula e dottrina analoga. 
*j Alle argomehtazioni di Pacchioni non toglie efficacia il 
diverso apprezzamento sul concetto deìVutiliter coeptum dianzi 
notato. 
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La ratifica è adesione posteriore, la quale corrisponde 
in massima al consenso dato in precedenza e può dar 
luogo ad effetti analoghi, conforme alla nota sentenza 
« ratihabitio mandato comparatur », desunta diretta- 
mente dalle fonti ; senza però che essa trasformi addi- 
rittura la negotiarum gestio in mandato. 

479« — § I !• cit. — È trascritto a pag. 1042. 

L. 2 D. h. t. (Gai. j ad ed. prav,)> — È trascritta 
a pag. 1043. 

L. 8 [9] D. h. t. (Scaev. i quaest.)\ < ... et quemad- 
modum, , quo^ util ìfpr gpghim pq t necesse est apud iudi- 
cem prò rato habe ri. ita omne quod ab ipso probatum 
est ... ». 

L. 9 [io] § I D. h. t. (Ulp. IO ad edicium) : « Is y7 // 

autem qui negotiorum g estorum agit non solum si ef-ift^^ -^.^ / •.€"<. 4{^^^ 

fectum habuit negotium quod gessi t, actione ista utetur , ^ 

sed sufficit si utiliter gessi t, etsi effectum non habui t 
negotium. et ideo si insulam fulsit vel servum aegrum 
curavit, etiamsi insu la exusta est vel servus obiit, aget 
negotiorujn g[estoriipi, idque et Labeo probat. sed ut 
Celsus refert, Proculus apud eumnotat non semper 
debere darì. q uid enim si eam insulam fulsit. quam do - 
T minus quasi impar sumptui dereliquerit vel quam sibi 
necessariam non putavit? on eravi t , inquit, dominum se- 
cundum Labeonis sententiam, rum unir iiìgiie li<;><*afr et^ 
damni infecti nomine r em derelinquere . sed istam sen- 
tentiam Celsus eleganter deridet: is enim negotiorum 
gestorum, inquit, habet actionem, qu i utiliter negotia 
gessit: n on autem utiliter neg^otia gerit, qui rem non 
necessariam vel quae oneratura est patremfamilias adgre - 
ditur. iuxta hoc est, et quod lulianus scribi*-, cum qui 
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insulam fulsit vel se rvum aegrotum curav it, habere ne - 
gotiorum gestorum actionem, si uti liter hoc faceret, licet 
eventus non sit secutus. ego quaero : quid si putavit se 
utiliter facere, sed patrifamilias non expediebat ? dico 
hunc n on habiturum negotiorum gestorum actione m : 
ut enim eventum non spectamus , debet utiliter es se 
coeptum ». 

. 21 [22] D. h. t. (Gai. j ad ed, prov,)\ « Sjve he- 
reditaria negotia sì ve ea, q uae alicuius essent , geren s (*) 
aliquis necessario rem emerit, licet (*) ea inlerierit, po- 
te rit, q uod impender it iudicio negotiorum gestorum 
^ consequi : veluti si fru mentum aut vinum familiae para- 
verit (^), idque casu quodam in terierit, forte incendio 
ruina. sed ita scilicet hoc dici potest, si ipsa ruina vel 
incéhdium s ine vitio eius accideri t: nam cum propter 
ipsam ruinam aut incendium damnandus sit , absurdum 
est eum istarum rerum nomine, quae ita consumptae 
sunt, quìcquam consequi ». 

L. 44 [45] pr. D. h. t. (Ulp. 4. opin.)\ « Q uae utiliter 
in negotia alicu ius erogantur , in quibus est etiam s umptus 
honeste ad honores per gradus i^ertinentes (*) factus, 
actione negotiorum gestorum peti poss unt ». 

L. IO C. h. t. (Alex.) : « Si servum alienum noninu- 
tilem domino constitututn aegrum curastis negotium uti- 



- • 

*) Cfr. L. 3 pr. D. h. t. riprodotta a pag. 1043 colla nota; da 
Tfdersì specialmente Karlowa ivi cit. per i termini e contrap- 
posti di queste leggi. 
• *) cmit : licet — scr, M, 

') comparaveritf Haschke nella Ztschr,'7o\, 9 [a. 1888] pag. 351, 
^) P^'' firradttf opttvendo.ff Hntcbke sucit. pag. 352. 
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liter gessistis, competenti vobis actione sumptus re cu- 
perare potestis ». 

L. II C. h. t. (Idem). — Trascritta a pag. 1070. 

L. 50 pr. D. mandati 17. i (Celsus 38 digest.): « Si 
is qui negotia fideiussoris gereba t ita sol vi t stipulato ri , 
ut reum fideiussoremque liberare t, idque utiliter fec it, ^_ 
negotioru m gestorum actione fideiussorem habet obli - céL»^ *^Jf-^^^^^jr ''"* 
gatum, n ec refert ratum habuit nec ne fideiussor (*). sed 
fideiussor etiam antequam solveret procuratori pecu* 
niam, simul hàc ratum habuisset, haberet tamen man- 
dati actionem ». 

L. 13 § 22 D. action, empti vend,) 19. i (Ulp. 32 ad 
ed.). — E trascritta a pag. 600 (*). 




') Qui vediamo nel modo più deciso contraddetta la teoria di 
parecchi fra gli autori antichi, ripresa pur da qualcuno fra i 
moderni, onde si richiederebbe sempre la ratifica perchè il do- 
mtnus fosse tenuto verso il gestore, potendo poi quest'ultimo 
quando vi sia V utiliter coeptwn costringere il dominus a ratificare 
(ratifica coatta e negot. gest. actio praeparatoria). A tacer d'altro, 
aggiungasi il solito § i delle Istituzioni dove è detto espressa- 
mente che « qui utiliter gesserit negotia habet obligatum do- 
minnm negotiorum » e più su < ii quorum negotia gesta fuerint 
eiìam' ignorantes obligantur ». È vana poi l'invocazione avver-: 
saria del brano della L. 8 [9] D. h. t. sopratrascritto, dove evi- 
dentemente il < prò rato haberi » non significa ratifica del dO' 
minuSf bensì riconoscimento da parte del index ; ed errando 
nella stessa guisa e ancora peggio qualcuno adduce la L. I7§ 2 
D. de iureturando 12. 2. Cfr. e vedi la mia Ratifica voi. i pag. 36 
e segg. e Cogliolo Trattato voi. i pagg. 109 e 401 n. 470. 

') Questo passo dà azione al venditore per spese fatte rela- 
tivamente alla cosa « si in aegri servi curationem jmpensum 
est ante traditionem aut si quid in disciplinas, quas (quae, 
scr, Af.) verisimile erat etiam emptorem velie 'mpendl ». Non 
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L. 12 § 4 D. de soluiian, 46. 3 (UIp. 30 ad Saà.): 
« Sed et si non vero procuratori solvam, ratum autem 
habeat dominus g^uod solutum es t, liberatio contingi t: 
rati enim habitio mandato comparatu r » (*). 

L. 60 D. ^ reguL tur. 50. 17 (Ulp. io disptit.) ('): 
« Semper qui n on prohibet p rò se intervenire , mandar e 
creditur. sed et si quis ratum habuer it Quod gestum yst , 
obstringitur mandati actìone » ('). 



si tratta proprio di una negotiorum gestto, ma il rapporto è 
prouimo ed il principio, può e deve essere lo stesso. Cfr. ugual- 
mente L. 3 § 4 D. </« in rem verse 15. 3 (Ulp. 2g ad ed,) € ... nec 
debere ex eo onerari dominum, quod. ipse facturus non esset » 
(e prima ivi e quia nec procurator haec imputaret », e §2 eod, \ 
L. 42 [43] D. h. t. 3.5 (Labeo 6 poster, epiU a lavol.) dove è 
detto che il gestore estinguendo un debito del dcminus ha un 
diritto di ripetizione « nisi si quid debitoris interfuit eam pe- 
cuuiam non solvi ». Molti altri passi, oltre quelli da noi tra- 
scrittii su questo elemento àtWuHlìter gestum in Wlndscheid 
Pandn voi. 2 p. 2 pag. 271 n. 17. 

') Cfr. L. I § 14 e L. 3 §§ io e 11 'D, de vi et vi arm, 43. 
16; L. 3 § 2 D. indie, solvi 46. 7 ; L. i D. de appellai. 49. 5 , 
L. 152 ^zD, de R. /. 50. 17. Successivamente la discussa L. 60 
D. h. t. 50. 17. 

*) De adpromissoribìis fv, p, 420 n, 3) de iure municipali (poS' 
sumus haec e. g. intellegi de operis pubblici conductore, prò quo, 
cum opus non psrfictret^ alius quis intervenerat ) ì Cosi Le nel 
Paling. voi. 2 col. 421 n. i. 

') È questo speci ilmente il passo che sembra legittimare la 
famosa dottrina sopra respinta, che la ratihabitio converta la 
negotiorum gestio in mandato (cfr. pav. 842 n. 2). Fin dai primi 
tempi' gli interpreti si sono affaticati per stabilire il vero va- 
lore di tal passo e determinarne la portata ed efficacia in argo- 
mento. Nella mia Ratifica voi. i pag. 43 e segg. sono esposte ed 
esaminate le principali opinioni ; conoludendo per quella che 
\Q%\\t l'oftacolo limitando II valore della seconda parte dell» 
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cunì escludevano in via assoluta Vacato neg, gest, con- 
traria y opinavano altri che la si dovesse concedere, 
almeno come actio utilis, a chi pur agendo prohiòenie 
domino y avesse però arrecato un qualche vantaggio a 
quest'ultimo. La prima dottrina, propugnata dai più 
autorevoli giurisperiti, fu sanzionata ufficialmente da 
Giustiniano (*). 

L- 7 [8] § 3 D. h. t. 3. 5 (Ulp. IO ad ed,): « lulianu s 

libro tertio (') tractat, si ex duobus snciis alter me prohi- 

buerit administrare , a lter non : a n ad versus eum qui non 

prohibuit habeam negotiorum gestorum actionem ? mò- 

-- vetureo, quod, si data fuerit adversus eum actio, ne- 



l'aeione contro il gestore. ^ Cfr. e vedi pii ampiamente la mia 
Ratifica voi. i pag. 39 e segg., dove si nota poi a riscontro che 
i testi nei quali è fatta menzione di ratifica nella negotiorum 
gestio indicando l'azione da esperire, parlano concordi di actio 
neg, gestorum e non di actio mandati (in ispecie L. 81 [80] § 5 
D. de furtis 47. 2, LL. 9 e 19 C. de negot. gest, 2. 18 [19], L. 3 
C. de R. V, 3. 32); e di più Scevola nella L. 8 [9] D. h. t. 3. 5 
decisamente afferma che dopo la ratifica non harvi V actio man- 
datit ma Vactio negotiorum gestorum^ « erit igitur et post rati- 
habitionem negotiorum gestorum actio ». Cfr. e yedi pure in se- 
guito Cogliolo Trattato Tol. i pag. 446 e segg. e Pacchioni Trai- 
tato pag. 332 e segg. 

*) Su questo argomento vi ha un notevole studio speciale di 
Scialoja Detrazione di regresso di chi paga il debito altrui, e in 
generale della negotiorum gestio prohibente domino — nel periodico 
La Legge a. 29 [1889] yoI. 2 pag. 532 e segg. e in Foro ItaL voi. 14 
[a. 1889] p. I pag. 94t e segg. — che considera anche il diritto 
intermedio e odierno. Cfr. poscia ugualmente Rivalta Dispute 
celebri di diritto civile Bologna 1895 pag. 109 e segg. Sottinteso, 
come sempre, il rinvio ai trattati sulla negotiorum gestio, 

^) digestorum; Lenel Paling, voK l col. 323 nr. 40, 42* 
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w 

cesse erit et eum pertingi qui vetuit : sed et illud esse 
iniquum eum qui non prohibuit alieno facto liberari« c um 
et si mutuam pecuniam alteri ex sociis prohibente socio 
dedissero, utique eum obligarem . et puto secundum 
Tulianum debere dici superesse contra eum q ui non pro- 
hibuit negotiorum ^estorum actìnnem . i ta tamen ut is 
qui prohibuit e x nulla parte neque per socium ncque 
per ipsum a liquid damni sentia t ». 

L. 40 D. mandati 17. i (Paul, g ad ed,): « Si prò 
praesente et retante fideiusserim . nec mandati acti o nec 
negotiorum gestorum est : sed quidam u tilem putan t 
dari o porter e : quibus non consen tio, secundum quod et 
Pomponio videtur >. 

L. 24 C. h. t. 2. 18 [19] (lustinian.): « SL quis no- 
lente et specialiter prohibente domino rerum administra - 
tioni earum sese immiscui t, apud magnos auctores du - 
bitabatur, si prò expensis , quae circa rfes factae sunt , 
talis negotiorum gestor habeat aliquam adversus dom i- 
num actionem . — § i. Quam quibusdam pollicentibus 
directam vel utilem, aliis negantibus, in quibus et Salvius 
lulianus fuit, haec deci dentes sancimus , si contradixeri t 
dominus et eum res suas administrare prohìbuerit, secu n- 
dum luliani sententiam nullam esse adversus eum con - 
trariam actionem , scilicet post denuntiationem, quam ei 
dominus transmiserit nec concedens ei res eius attingere, 
licet res bene ab eo gestae sint. — § 2. Quid enim, si 
do minus adspexerit a b administratore multas expensas 

utiliter factas et tunc dolosa adsimulati one h abita eu m 

<■ ■ ■ I " — ■ ■ ■ 

prohìbue rit, ut neque anteriores (^yppnsAs pra^.^tyt? quod 
nullo patimur modo : sed ex quo die attestatio ad eu m 
fdcta est vel in scrlptis vel sine scriptis. sub lestifica- 
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tione tamea aliarum personarum, e x eo die prò faciend is 
meliorationibus nullam ei actionem compete re, super 
anterioribu s autem , si utiliter factae sunt, habere eum 
actionem contra dominum concedimus sua natura cur- 



rentem 




*) Dell'opinione combattuta da .Giuliano, Pomponio, Paolo, 
Ulpiano - come abbiamo visto - e che Giustiniano rigetta si 
▼uol trovare un rappresentante in Proculo, per bocca di Paolo 
{30 ad ed,) nella L. 17 § 4 D. ^f^ t'nsit't. act, 14. 3. A tal pro- 
posito nota Scialoja: Io non voglio negare che Proculo pote8S.e 
appartenere alla schiera di coloro che concedevano una utile 
azione al gestore che aveva amministrati gli aflfari altrui contro 
il divieto del dominus : anzi i nomi dei sabiniani Giuliano e 
Pomponio che si trovano tra gli avversari a quest'ultima opi- 
nione, rendono ciò molto probabile. Ma il caso di chi si im- 
mischia negli a£fari altrui contro la proibizione del dominus 
è ben diverso da quello, contemplato nel suddetto testo, di chi 
presta denaro ad un servo preposto ad un negozio nonostante 
il diffidamento del padrone. Nel primo caso infatti abbiamo ve- 
ramente un'arbitraria intrusione, le conseguenze della quale 
debbono stare tutte a carico di chi la compie (arg. L. 36 D. 
de reg. tur, 50. 17, Pompon. 27 ad, Saò,y < Culpa est immiscere se 
rei ad se non pertinenti »; cui può aggiùngersi l'ugualmente 
noto « ... suae quisque rei moderator atque arbiter... > di Costan- 
tino in L. 21 C. mandati 4. 35 che del pari Scialoja cita poco 
più avanti e noi con lui abbiamo già rilevato a pag. 849 n. 2). 
Nel secondo caso invece il prestito fatto al servo è di per 
sé perfettamente lecito, e il diffidamento, se può valere ad 
escludere l'azione institoria (che si fonda sul generale affi- 
damento contenuto nella preposizione del servo al negozio)* non 
deve certo essere efficace a togliere il normale valore del ne- 
gozio concluso col servo stesso indipendentemente dalla sua 
qualità d'institore (cfr. L. 29 § i p. de pecuU 15. i). Perciò la 
citata L. 17 §4 non è contraria alle altre che negano l'azione 
a chi contro il divieto s'immischia negli affari altrui. — Cosi 
pure^ contixma Scialoja^ non mi pare che risulti neccMariamente 
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481. — Effetti. Si compendiano anche qui nelle ob- 
bligazioni deir una e dell' altra parte (subordinate ai 
requisiti di cui più addietro si disse) e relative azioni. 
E potremo esaurire la materia rapidamente, giacché 
varie cose abbiamo avuto occasione di vedere appunto 
nella esposizione finora fatta, specie attraverso i testi ; 
i quali - basti ricordarlo una volta per sempre - tanto 
meno si possono mutilare inciviliter nella scuola, che 
d'altra parte consente ed esige pure richiami, confronti, 
ripetizioni, insegnamenti d'occasione. Aggiungi la nota 
analogia col mandato. 



dalla L. 14 § 13 Dig. de relig, il. 7 che Labeone ammettefise 
Vactt'o negottorum gestorum contraria nel caso di divieto del 
dominusy quantunque anche qui di ciò non si debba negare la 
possibilità. La L. 14 § 13 è di Ulplano» e ciò deve già dimostrarci 
che difficilmente il principio in essa accettato può essere con- 
trario a quello che da Ulpiano abbiamo visto altrove professato. 
Mi vedremo meglio tale testo parlando della relativa actio fu» 
turarla alla fine del paragrafo. — Altre citazioni di minor 
conto ugualmente nella monografia di Scialoja. 

In seguito per tale questione Pacchioni Trattato della gestione 
pag. 669 e segg.; Di Marzo Le quinquaginta decisiones di Giust, 
pagg. 46-47, al quale in particolare non sembra di Ulpiano il 
brano finale della L. 7 [8] § 3 D. h. t. sopratrascritta ; Longo in 
Studi per Scialoja, voi. i pag. 638, il quale parimenti e più am- 
piamente contesta la genuinità della cit. L. 7 [8] § 3, rilevando 
la frase € et puto secundum lulianum debere dici 9 in confronto 
di L. 24 § 2 C. « sancimus... secundum Juliani sententiam >, 
ed in fine il e neqne per ipsum > mentre tutto il precedente 
discorso è in prima persona (< me prohibuerit administrare... 
habeam actionem... eum obUgarem >). Si aggiunga, per tale 
indirizzo critico, che secondo Pernice (in Bremer lurisprud, 
antekadr, p. 2 fez. 2 pag. 552) è spuria nella L. 40 D. pure 
trascritta la proposicione € sed quidam utilem putant dari 
oportere >• 
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482. — Il gestore è tenuto a svolgere e condurre a 
termine la gestione intrapresa, giusta la natura di essa, 
e ciò anche morto il dominus^ a • differenza in questo 
dal mandatario ; deve rendere conto della sua gestione, 
e fare al dominus le restituzioni, consegne e trasmissioni 
ed i pagamenti che sieno del caso - però ciò che gli sia 
pervenuto da un atto giuridico implicante una disposi- 
zione circa il patrimonio del dominus non è tenuto a 
darlo ex ipso gestiij bensì in quanto il dominus ratifichi 
e riconosca con ciò V atto come vincolativo per sé. — 
Il gestore secondo il diritto progredito deve spiegare 
nella gestione la diligenza (*) del òomls paierfamilias^ 
ossia risponde anche della colpa lieve (*); ma questa 
sua normale responsabilità si riduce solamente al dolo 
ed alla colpa grave quando vi sia urgenza (p. es. una 
casa sta per crollare, sta per verificarsi la commissio poe- 
nae), e viceversa si estende anche al caso fortuito quando 
vengano intrapresi affari insoliti per Tinteressato o si 
sia agito malgrado il suo divieto {^\ 



*) Perciò si parla di diligenter trestum ; da non confondersi, 
è chisLTO, co}Vuttliter coiTptum^ di cui a pag. 1071 e che ivi ab- 
biamo distinto a saa volta dail'M//7tf evento. Sono tutte cose 
diverse ; ed è bene rilevarlo nella scuola. 

^) Il che è sembrato e sembra ancora a taluno difficile a giu- 
stificarsi ; vedi da ultimo Iluvelin pag. 50. Viceversa Baron 
Pand. pagg. 430-1 afferma anche qui la misura più larga della 
responsabilità per la cosi detta custodia tecnica o suòòiettiva (cfr. 
in questi Appunti pag. 950 n. l). 

=*) A questo punto si riferisce il primo saggio di Pacchioni 
sulla materia della negotiorum gestio^ nei suoi Studi di diritto 
privato Cesena 1889 pag. 71 e segg. (Z^ prestazione della colpa 
e del caso fortuito nella neg. gestio). 



< * ■ « 
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485. — Passando airesposizione esegetica anzitutto si 
richiamano i passi riprodotti a pagg. 1042-4; ed aggiun- 
gansi quindi i seguenti: 

Paul. I. 4. i: « Qui negotia aliena gerit et bonam 
fidem et exactam diligentiam in rebus eius, prò quD in- 
ter veni t, praestare debet ». 

L. 3 § 9 D. h. t. (UIp. IO ad ed,): « Interdum in 
negotiorum gestorum actione Labeo scrib't dolum solum- 
modo versari: nam, si affectione coactus, ne bona mea 
distrahantur, negotiis te meis optu eris aequissimum esse 
dolum dumtaxat te praestare: quae sententia habet aequi- 
tatem » (*). 

L' 5 § 14 [6 § 12] D. h. t. (Ulp. IO ad ed,): « Vi- 
deamus in persona eius , qui negotia administrat : si 
quaedam gessit, quaedam non, contemplalione tamen 
eius alius ad haec non accessit, et si vir diligens (quod 
ab ep exigimus) etiam ea gesturus fuit: an dici debeat 
nogotiorum gestorum eum teneri et propter ea quae 
non gessil? quod puto verius ... ». 

L- 7 [8J §§ I 6 3 i. f. D. h. t. (Id. eod.): « Item sì 
fundum tuum vel civitatis per obreptionem petiero ne- 
gotium tuum vel civitatis gerens et ampliores quam 
oportuit fructus fuero consecutus, debebo hoc ipsum tibi 
vel reipublicae praestare, Hcet petere non potuerini ». — • 
§ 3. Trascritto a pagg. 1078-9. 



') Passo in varia guisa interpretato : residuo storico? caso di 
eccezione, e quale precisamente? Cfr. e vedi fra i più recenti: 
Wiadscheid Pand. toI. a p. 2 pag. 268 n. 6; Dernburg Oòòlig, 
P^g* 534 °* 27; Huvelin pag. 50 n. 2 ; Girard Manuel pagg. 652 
n. 2 e 655 n. i. 
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L. 8 [9] D. h, t. (Scaevola / quaestionum): « Pom- 
ponius scribit, sì negotium a te quamvìs male gestnm 
probavero tamen, negotioriim gestorum te mihi non te- 
neri (*). V'idendum- ergo ne in dubio hoc, an ratum ha- 
beam, actio negotiorum gestorum pendeat : nani quo- 
modo, cum semel coeperit, nuda voluntate tolletur ? std 
superius ita verum se putire, si dolus malus a te absit. 
Scaevola : immo puto et si comprobem, adhuc neg >• 
tiorum gestorum actionem esse, sed eo dictum te milii 
non teneri, quod reprobare non possim semel probatum: 
et quemadmodum quod utiliter gestum est necesse est 
apud iudicem prò rato haberi, ita omne quod ab ipso (*) 
probatum est. ceterum si ubi proba vi, non est nego- 
tiorum gestorum actio : quid fiet, si a debitore meo exé- 
gerit et probaverira? quemadmodum recìpiam? item si 
vendiderit? ipse denique si quid impendit, quemadmo- 
dum recipiet? nam utique mandatum est. erit igitur et 
post ratihabitionem negotiorum gestorum actio » (^). 



') Nel passo yeramente è scritto « negotiorum t&men >, ira 
non può dubitarsi di dover invertire come sopra; cosi parecchi 
scrittori e cfr. pare Ped. di Mommsen in nota. 

'^ a me Ipso, Huschke in Zeitschrift voi. 9 [a. 1888] pag«349 n. •). 

') Un brano di questo passo fu trascritto a pag. 1073 per m<i>, 
strare l'equivalenza delia ratifica ^XV utiliter coeptum come re- 
quisito à^W actio neg, gest, contraria. Qui il testo • che si ciu. 
come uno dei più difficili del Digesto ed ha dato vita ad una 
ricca letteratura • viene esaminato completamente e piuttosto 
in riguardo al diritto del dominus di agire contro il negotiotu n 
gestor per essere risarcito dei danni arrecatagli da una mata 
gestio, diritto che più non gli spetta quando abbia ratificato. 
Chiare spiccano due parti : nella prima Scevola riferisce uu 
testo di Pomponio, nella seconda lo commenta, a) Pomponio 
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L. IO [il] D. h. t. (Pompon. 21 ad Q. Muc.) : « Si 
negotia absentis et ignorantis geras, et culpam et do- 



nel tetto riferito da SceyoU comincia a nostro ayyiso (conforme 
mente a Pernice Leibeo toI. i pag. 516' n. io e già qualche altro 
antore prima di Ini) col riprodurre le parole di un giureconsulto 
più antico il quale a^eva affermato che se il domtnus ratifica 
il maU gestum, il gestore non è più tenuto negotiorum gestorum. 
Da tale sentenza Pomponio trae argomento a ritenere che fino 
a quando è incerto se arra luogo la ratifica, Vetctio neg, gest, 
sia in pèndenti^ poiché^ se fosse sorta già durante questo stato 
di indecisione, non potrebbe venir rimossa mediante la ratifica, 
cioè con una semplice dichiarazione di volontà (€ nuda volun- 
tate >)• Scevola avverte come però Pomponio ritiene vero il 
principio, che il gestore non è tenuto negotiorum gestorum se 
la mala gestio viene ratificata, solo in quanto non abbia agito 
dolosamente. Riflettendo su questa prima parte della L. 8, è da 
credere che Pomponio non abbia voluto parlare AtWactio neg. 
gest, in via assoluta, in tutta la sua estensione, ma che abbia 
voluto limitarsi dXVactio neg, gest. in quanto serve a conseguire 
il risarcimento per il male gestum, b) Comunque — sia che 
Scevola abbia frainteso Pomponio ed abbia ritenuto voler egli 
escludere sempre ed in tutto Vactio negotiorum gestorum in 
caso di ratifica, sia che invece abbia intravisto quello che 
crediamo il vero pensiero di Pomponio ed abbia voluto evi- 
tare il pericolo che altri ne intendesse male il testo ed esclu- 
desse sempre ed in tutto quell'azione in caso di ratifica — 
certo è che le parole df Scevola nella seconda parte del fram- 
mento tendono ad affermare che anche dopo la ratihaòitio sus- 
siste Vactio neg, gestorum ed a mostrare quali Inconvenienti si 
avrebbero negandolo, come pure a spiegare la sentenza ripro- 
dotta da Pomponio « si negotium a te quamvis male gestum 
probavero tamen, negotiorum gestorum te mihi non teneri ». 
Io credo, dice Scevola, che anche dopo la ratihaòitio vi sia la 
metto neg, gestorum. Nella proposizione « si negotiorum — te- 
neri » è detto che avvenuta la ratifica il gestore non è tenuto 
negotiorum gestorum, nel senso che non si può più disapprovare 
quanto si è approvato; e come il giudice deve tener per fermo, 
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L. i8 [19] § 4 D. h. t. (Paul.-? ad Nerai.): e Non 
tantum sortem^ verum etiam usuras ex pecunia aliena 
perceptas negotiorum gestorum iudicio praestabimus, 
vel etiam quas percìpere potulmus. contra quoque usu- 
ras, quas praestavimus Q) vel quas ex nostra pecunia 
percipere potuimus, quam in aliena negotia impendimus, 
servabimus negotiorum gestorum iudicio ». 

L. 20 [21] § 2 D. h. t. (Paul, p ad ed) : e Si vivo 

Titio negotia eius administrare coepi, intermittere mortuo 

eo non debeo: nova tamen inchoare necesse mihi non 

est, vetera explicare ac conservare necessarium est. ut 

« 

accidit cum alter ex sociis mortuus est : nam quaecum- 
que prioris negotii explicandi causa geruntur, nihilum 
refert quo tempore consummentur , sed quo tempore 
inchoarentur » (*). 

L. 22 [23] D. h. t. (Paul. 20 ad ed,) : « Si quis ne- 
gotia aliena gerens indebitum exegerit, restituere cogi- 
tur: de eo autem^ quod indebitum solit, magis est ut 
sibi imputare debeat >. 

L. 30 [31] § 3 D. h. t. (Papinian. 2 resp,): « Qui aliena 



di cui prima parla 11 testo, cioè intrapresa di affari insoliti 
per il dominus. Se si crede, soggiunge Windscheid^ di dover 
attribuire a questo passo un senso generale, bisogna ammettere 
che la dottrina in esso sostenuta è stata respinta dalla poste- 
riore giurisprudenza: L. 23 § i D. prò socio 17. 2. Al qual ri- 
guardo, ossia per la comparazione dei due testi, vedi pur qui 
le altre indicazioni date a pag. 770 n. 2. 

*) '< quas » manca nel manoscritto fiorentino e si ha nella Vulg.: 
« praestavimus > mostra, com'è noto, l'opera dei compilatori (cfr. 
per tutti Kalb Juristenlatein- pag. 77). 

') Per il paragone colla società confr. pag. 805 1. f. 
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negotia gerit, usuras praestare cogitur eius scilicet pe- 
cuniae, quae purgads necessariis sumptibus superest ». 

L. 9 C. h. t. (Antonin.) : « Si pecuniam a debitore 
tuo lulianus exegit eamque solutionem ratam habuisti, 
habes adversus eum negotiorum gestorum actionem » (*). 

L. 19 C. h. t. (Idem) : « Ab uno herede prò solido 
re veluti communi venuradata de predo coheres vendi- 
toris negotiorum gestorum ratam faciens venditionem 
agere pò test » (*). 

L. 20 C. h. t. (Diocl. et Max.): « Tutori vel cura- 
tori similis non habetur, qui citra mandatum negotium 
alienum sponte gerit, quippe superioribus quidem mu- 
neris necessitas administrationis fìnem, huìc autem prò* 
pria voluntas facit ac satis abunde sufficit, si cui vel in 
paucis amici labore consulatur. — §1. Secundum quae 
super his quidem, quae nec tutor nec curator constì- 
tutus ultro quis administravit, cum non tantum dolum 
et latam culpam, sed et levem praestare necesse ha- 
beat ('), a te conveniri potest et ea, quae tibi ab eo 
deberi potuerit, cum usuris compelletur reddere. — § 2. 
De ceteris vero, quae ab aliis tui constituta iuris de- 
tenta exacta non sunt, ab hoc, qui nec agendi quidem 
propter exceptionis obstaculum facultatem habere potuit, 
exigi non potest : et idcirco adversus eos, quos res tuas 
tenere dicis, detorquere tuas petitiones debes ». 



•) = 8. 37 [38]. 3 §1. 

') Per altri passi su questo punto, in aggiunta a quelli già 

trascritti, Tedi la mia Ratifica voi. i pagg. 24-25 e Windscheid 

Pand, Tol. 2 p. 2 pagg. 269-270 n. io. 

') Intorno a ciò un altro passo ancora è la discussa nota 

L. 23 D. de R. I. 50. 17. 
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L. 22 C. h. t. (Idem) : < Negotium gerentes alienum 
non interveniente speciali pacto casum fortuitum prae- 
stare non compelluntur > (*). 

L. 17 § 3 D. commodati 13. 6 (Paul. 29 ad ed,): « ... ut 
accidit in eo, qui absentis negotia gerere inchoavit: 
neque enim impune peritura deseret : suscepisset enim 
fortassis alius, si is non coepisset ... » (') 

L. 13 § I D. & usuris 22. I (Scaevola i respons,): 
€ Quaesitum est an iudicio negotiorum gestorum vel 
mandati (^) prò pecunia otiosa {*) usuras praestare de- 
beat, cum dominus nullam pecuniam faeneravit. respon- 
dit, si eam pecuniam positam habuisset, idque ex con- 
suetudine mandantis fecisset, non debere quicquam 
usurarum nomine praestare » (*) (*). 



>) Vedi ancora le note LL. 5 § 5 [6 § 3] e 48 [49] D. h. t. 
riprodotte a pagg. 1067 e 1069, dove l'obbligazione ha portata 
più ristretta. — Il che ci guida a ricordare i passi relativi 
all'incapace, gestore o principale, (essenzialmente L. 3 §§ 4 e 5, 
L, 5 § 2 [6 pr.] e L. 36 [37] pr. D. h. t, e L. 2 C. h. t.), dove pur 
havvi materia a discussione, e può vedersi in Cogliolo Trattato 
voi. I pag. 188 e segg., Pacchioni Trattato pag. 78 e segg., Fer- 
rini Appunti pag. 114 e segg. — Proseguendo coli' indicazione 
di testi, circa il carattere di buona fede delle actiones ne^. gest* 
vedi 1 passi adunati a pag. 1046 n. 2. 

') Cfr. il passo intero trascritto a pagg. 302-3. Si noti in par- 
ticolare che anche per questo brano qui riprodotto furono ele- 
vati dubbi di interpolazione: vedi Segrè Sulle formoU pag. 296 
[8] n. 2 ed ivi le citazioni. 

') procurator, ins, M. 

*) sic sec. Basii, ^ vi ti osa Florent,: M, 

') Circa questo passo vedi Windscheid Pand» voi. 2 p. 2 pag. 268 
n. 5 e Dernbnrg Obbliga pag. 534 n. 25. 

^) Chiudendo la serie dei testi, vogliamo accennare ancora, 
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concepta, analoga 2X)l actio ne^. g^st. contrària (*). Ma a 
differenza di questa, la vediamo concessa « ex causa » 
anche a chi abbia agito ritenendosi obbligato e perciò 
S3nza r animus aliena negotia gerendi ; come , pure 
« ex causa » in circostanze di speciale equità , vien con- 
cjssa a chi abbia agito malgrado il divieto dell'erede. 
Altra particolarità si è, che il credito del funerante è 
privilegiato (e. d. privilegvim funerarium). — Si os- 
servi ancora (perchè qui di fatto più sovente può ve- 
rificarsi, mentre la cosa in sé è ovvia ed in pieno ac- 
cordo colla dottrina della negotiorum gestio) che non 
h ivvi luogo alla suddetta azione quando si sia agito 
puramente e pienamente pietatis grafia senza Vanimus 
obligandi seu recipiendi. Infine, notiamo che là presente 
azione è sussidiaria. 

L. 12 §§ 2-3 D. de religiosis et siimptibus fiinenim 
II. 7 (^Ulp. 2^ ad ed.) : « Praetor ait: Q?/od funeris causa 
sumptus factus erity eius reciperandi nomine in eum, ad 
guem ea respertinet^ iudicium dabo. — Hoc edictum insta 
ex causa propositum est, ut qui funeravit persequatur 

iJ quod impendit: sic enim fieri, ne insepulta corpora 

■ 

i.icerent neve quis de alieno funeretur ». 

L. 14 §§ 6-17 D. h. t. (Id. eod,) : « Haec aedo quae 
funeraria dicitur ex bono et aequo oritur ('): continet 



*) A quest'ultima anteriore,. secondo ogni probabilità, e cosi 
ritengono appunto tutti gii autori più moderni. — Alcuni fra 
qaesti hanno congetturato che Vactio funeraria in origine fosse 
penale : vedi Segrè SulU formoU pag. 305 [17 dell'eatr.] e autori 
ivi citati. 

*) Trattasi verpmente dì xm^actio in bonum et aequum concepta^ 
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autem funeris causa tantum impensum, non etiam cete- 
rorum sumptuùm. aequum autem acdpitur ex dignitate 
eius qui funeratus est, ex causa, ex tempore et ex bona 
fide, ut neque plus imputetur sumptus nomine quam 
factum est neque tantum quantum factum est, si immo- 
dice factum est : deberet enim (*) haberi ratio facultatium 
eius, in quem factum est, et ipsius rei, quae ultra modum 
sine causa consumitur. quid ergo si ex voluntate testa- 
toris impensum est? sciendum est nec voluntatem se- 
quendam, si res egrediatur iustam sumptus rationem, 
prò modo autem facultatium sumptum fieri. — § 7. Sed 
interdum is, qui sumptum in funus fecit, sumptum non 
recipit, sì pietatis gratia fecit, non hoc animo quasi re* 
cepturus sumptum quem fecit. et ita imperator noster 
rescripsit. igitur aestimandum erit arbitro et perpen- 
dendum, quo animo sumptus factus sit, utrum negotium 
quis vel defuncti vel heredis gerit vel ipsius humanitatis, 
an vero misericordìae vel pietati tribuens vel aflfectioni. 
potest tamen distingui et misericordiae modus, ut in 
hoc fuerit misericors vel pius qui funeravit, ut eum sepe- 
liret, ne insepultus iaceret, non etiam ut suo sumptu 
fecerit (*): quod si indici liqueat, non debet eum qui 



come sopra fa detto. Contro Savigny Sistema voi. 2 pagg. 99-100 
n. i\ che lo ha negato/ vedi Karlowa Rom, RG. voi. 2 pag. 1037 
e più radicalmente Lenel cit. pagg. 264-5; c^^* ^^ ultimo Ricca- 
Barberis Funerali pagg. 14*15 [704]. Qui si ricordano pure le 
buone Oòservations sur les actions in bonum et aequum conceptae 
di Thomas nella Nouv. Revue histor, de droit a. 25 [1901] pag. 541 
e segg., interessanti per lo stadio della nostra axione* 

*) debet etenim, scr, M, 

•) fecerit] sepeliret, scr» M» 
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convenìtur absolvere : quis enim sine pietatis intentione 
alienum cadaver funerat? oportebit igìtur testar!, quem 
quo animo funerat, ne postea patiatur quaestionem (^). — 
§ 8. Plerique filli cum parentes suos funerant, vel alii 
qui heredes fieri possunt (') licet ex hoc ipso neque prò 
herede gestio neque aditio praesumitur, tamen (^) ne 
vel miscuisse se necessari! vel ceteri prò herede ges- 
sisse {*) videantur, solent testar! pietatis gratia facere 
se sepulturam. quod si (^) supervacuo fuerit factum, ad 
illud se munire videntur, ne miscuisse se credantur, ad 
illud non, ut sumptum consequantur : quippe protestantur 
pietatis gratia id se facere. plenius igitur eos testar! 
oportet, ut et sumptum possint servare. — § 9. For- 
tassis quis possit dicere interdum partem sumptus fact! 
posse reciperarì, ut quis prò parte quasi negotium gerens, 
prò parte pietatis gratia id faciat: quod est verius: 
partem igitur sumptus consequetur. quem non donandi 
animo fecit. — § io. ludicem, qui de ea aequitate co- 
gnoscit, interdum sumptum omnino non debere admit- 
tere modicum factum, si forte in contumeliam defuncti 
hominis locupletis modicus factus sit: nam non debet 



') Questo § 7 pad ritenersi in buona parte tribonianeo, sia 
per la forma che per la sostanza; vedi Kfibler sopracit., il quale 
ricorda poi come da gran tempo sia riconosciuta l'opera dei 
compilatori paranco nel successÌYO § 8. 

*) yel alii, qui... possunt Trfò.ì : Lenel Paling. Tol. 2 col. 565 
n. 4. 

•) licet... praesumitur, tamen Trib.i Lenel e. s. col. 566 n. i, 
citando Gradenwitz nella Ztschr, voi. 7 [a. 1886] pag. 77, 

*) yel miscuisse... gessisse] miscuisse se Papin.\ Lenel e. s. n. a. 

') sic, ins, M. 



1 
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huius rationem habere, cum contumeliam defuncto fe- 
cisse videatur ita eum funerando. — § ii. Si quis, dum 
se heredetn putat. patrem familias funeraverit, funeraria 
actione uti non poterìt, quia non hoc animo fecit quasi 
alienum ne^otium gerens : et ita Trebatius et Proculus 
putant. puto tamen et ei ex causa dandam actionem 
funerarìam (^). — § 12. Labeo ait, quotiens quis aliam 
actionem habet de funerìs impensa consequenda, fune- 
raria eum agere non posse: et ideo si familiae erdscun- 
dae agere possit, funeraria non acturum : piane si iam 
familiae erciscundae iudicio actum sit, posse agi. — 
§ 13. Idem Labeo ait, si prohibente herede funeraveris 
testatorem, ex causa competere tibi funerariam : quid 
enim si filium teslatoris heres eius prohibuit? huic con- 
tradici potesti ergo pUtatis gratia funerastù sed pone 
me testatum : habiturum me funerariam actionem : de 
suo enim expedit mortuos funerari, et quid si testator 
quidem funus mihi mandavit, heres prohibet, ego tamen 
nihilo minus funeravi? nonne aequum est mihi funera- 
riam competere? et generaliter puto iudicem iustum non 
meram negotiorum gestorum actionem imitari, sed so- 
lutius aequitatem sequi, cum hoc ei et actionis natura 
indulget ('). — § 14. Divus autem Marcus rescripsit 



<) Vedi qui anclie Costa Papiniano toI. 4 pag. 162. 

*) Vedi per questo § 13 pagg. 1080-81 nota. E possiamo ad- 
dirittura continuare qui con Sclaloja ìtì cit. collegandoci a 
quella discussione: < Se a chi seppellisce un morto si dà azione 
arrerso lo erede anche quando la sepoltura si sia fatta contro 
il divieto di lui, ciò deriva dalla speciale natura dell'azione 
funeraria, la quale (e l'avverte lo stesso Ulpiano nella legge 
trascritta) ncn è In tutto simile alla negotiorum gestorum con» 



i 
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eum heredem, qui prohibet funerari ab eo quem testator 
elegit, non recte facere: poenam tamen in eum statutanti 
non esse. — § 15. Qui mandatu altèrius funeravit, non 



traria, poiché si basa sopratatto sulla pietà verso il defunto, 
sicché potrebbe dirsi in certo modo che il' quasi con tratto ha 
luogo piuttosto col defunto che con l'erede (L. i D. h. t. de 
religX Poiché pertanto la L. 14 § 13 de relig, non é contraria 
alle altre più sopra citate, né Ulpiano é qui in contraddizione 
con sé stesso, non si può neanche dire che Labeone dovesse 
essere necessariamente contrario al principio in quelle leggi 
contenuto. > — Ma per la stessa actio funeraria, l'esperibilità 
della medesima quando si fosse agito malgrado il divieto del- 
l'erede non é poi assoluta; secondo che gii appare nella nostra 
esposizione dogmatica. Ed il testo lo mostra: fin da principio 
colle parole € ex causa competere » (cfr. il Vocabul. iurispr* ronu 
voi. I pag. 652); poscia con i due esempi addotti e l'equità in 
rapporto ai medesimi invocata ; in6ne anche colla chiusa < et 
generaliter etc. >, la quale non enuncia un principio generale 
ed assoluto quando, come si deve fare, la si tenga congiunta 
a ciò che precede e si ponga mente alle limitazioni che essa 
esprime. Cosi, anche senza rilevare 1 numerosi spiccati indizi 
di interpolazione che la suddetta chiusa contiene (il generaliter 
nel senso in cui é adoperato^ lo iustum iudicem, il comparativo 
solutius, la finale actionis natura nel senso in cui é usata, ecc.) 
e che comunque renderebbero vera, almeno pel giure classico, 
la tesi di non assolutezza sopraffermata, e su cui insistiamo, 
perché non di rado si proclama senz'altro che V actio funeraria 
vien data anche quando la sepoltura sia stata fatta prohiòente 
herede. Come qui -invece, fra i più recenti : Lenel Edit voi* 2 
p&gg* 265-6 e nuovamente Edictum^ pagg* 224 5 rilevando l'in- 
terpolazione; Ferrini Manuale pag. 716; Bonfante Istit. pag*4S3 
n. i; Dernburg 0^3/f^. pag. 532; Karlowa RSmische RG. voi. 2 
pag; 1307; fors'ancbe Cuq nel Dictionn, voi. 2 p. 2 pag. 1405; 
R. De Ruggiero ad v. nel Dizion. di dir, priv» voi. i col. 469;. 
diffusamente poi, coll'esame critico del testo, Fadda Concetti 
fondamentali del diritto ereditario romano Napoli 19OO-02 (Le- 
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habet funerariam actionem, sed is scilicet, qui mandavit 
funerandum, sive solvit ei cui mandavit sìve debet. quod 
si pupillus mandavit sine tutore auctore, utilem funera- 
riam dandam ad versus heredem ei qui impendit: lucrari 
enim heredem iniquum est. si autem pupillus funus ad 
se pertinens sine tutoris auctoritate mandavit, dandam 
in eum actionem arbitror, si et heres extitit ei qui fu- 
neratus est solvendoque hereditas est. contra si quis 
mandatu heredis funeravit, non posse eum funeraria 
agere Labeo scribit, quia habet mandati actionem. — 
§ i6. Si tamen quasi negotium heredis gerens funeravit, 
licet ratum non habeat, tamen funeraria eum agere posse 
Labeo scribit. — § 17. Da tur autem haec actio adversus 
eos ad quos funus pertinet, ut puta adversus heredem 
bonorumve possessorem ceterosque successores » (*). 

L. 17 pr. D. de rebus auctor, iud, possid. 42. 5 (Ulp. 
63 ad ed.) : « Quaesitum est, utrum ita demum privi- 
legium habet funeraria, si is cuius bona veneunt fune- 
ratus sit, an etiam si proponas alium esse funeratum. 
et hoc iure utimur, ut qui cumque sit funeratus^ id est 
sive is, cuius de bonis agitur, sive quid is debuit, quod 



zioni) p. 2 pagg. 336 e segg., Longo in Studi per Scialoja Tol. i 
pag. 635 e segg. e nuovamente in BulletU a. 17 [1905] pagg* 45-46 
[13-14] (cài aderisce Kfibler cit. a pag. 1091 n. 2). Invece senza 
limitazioni o riserve Windscheid Pand. voi. 2 p. 2 pag. 273 
e tuttora Girard Manuel pag. 625, Brugi IstiU voi. 2 pag. 161. 
') La formula e cosi ricostruita in Lenel loc. cit. : Quod A* 
Agerius in funus L. Titti sumptum fecit qua de re agitur ^ quantae 
pecuniae aequum tiòi videbitur N. Negidium ei eo nomine con' 
demnari, tanta pecuniam, iudex, N, Negidium A, Agerio con" 
demna. si non paret, aòsclvito. Cfr. Karlowa loc« cit. 
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reddere eum, si viveret, funeraria actione cogi oporteret, 
privilegio locus sit parvique referre dicamus, qua actione 
bic sumptus repetatur, funeraria an familiae erciscundae 
an qua alia, dummodo sumptus funeris causa factus sit. 
quacumque igitur actione ob funeris sumptum utatur^ 
etiam funerariam (*) ei /^competere, quare si in stipulatum 
funeris inpensa deduéta est, dicendum est locum esse 
privilegio, si modo quis non abiciendi privilegii causa 
stipulatus est ». 

488. — 2) È il caso del creditore missus in posses- 
sionent il quale non ripartisca cogli altri interessati i 
proventi percepiti e non risarcisca i danni ad essi dolo- 
samente recati; oppure, viceversa, non ottenga dagli 
altri interessati il rimborso delle spese onestamente fatte. 
Per Tuno e per l'altro fine rispettivamente il Pretore 
concedè \xrC tulio in factum, 

L. 9 pr. e §§ I e 4 D. h. t. 42. 5 (Ulp. 62 ad ed.): 
<c Praetor ait : Si quis^ cum in possessione bonorum esset^ 
qiiod eo nomine fructus ceperity «, ad quem ea res per- 
tineti non restituat: sive, quod impensae sine dolo malo 
fecerit, ei non praestabitur : sive dolo malo eitis deterior 
causa possessioni^ facla esse dicelur, de ea re iudicium in 
factum dabo ». — § i. Quod de fructibus ait, etiam de 
ceteris, quaecumque ex re debitoris pervenerunt, Intel- 
legendum est. et sane debuit hoc ita esse: quid enim, 
si ex compromisso vel alio casu poenam consecutus est? 
nam eam poenam, quam consecutus est, praestare de 
bet. — § 4. Generaliter etiam dicendum est, quidquid 



■) fanerariae priyilegiam scr.i Lenel Paltng. toI. a col. 793 n; i. 
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impendit in rem, si modo sine dolo malo impendit^ 
repetere eum posse (^) : nam negotiorum gestorum 
agere non magis potest quam si socius commune aedi- 
ficium fulsit^ quia hic quoque creditor commune non 
alienum negotium gessìsse videtur » (*). 

L. 14 § i D. h. t. (Paul. 59 ad ed.) : « Datur in cre- 
ditorem actio, qui in possessionem missus est, de eo 
quod ex bonis debitorìs ad eum pervenit: si nondum 
sit aliquid consecutus, actiones suas praestabit. datur 
autem in factum actio adversus eum, et omne, quod in 
actionem negotiorum gestorum veniret, si posset agi, 
restituendum a creditore » (*). 

§ 27. 
JLi'ar*x*looIilnneoto Ingiusto 

A) 



Nozione — Fonti (pag. 1103). 

489. — Nozione. Il principio che debba rimuoversi l'ar- 
ricchimento ingiusto (^) a danno altrui e che perciò chi 
in tal guisa trovasi avvantaggiato abbia l'obbligo della 
restituzione di fronte a chi subisce la perdita correlativa. 



*) hac actione in factum ins (similiter Poihier) M, 

*) Vedi qai Degenkolb cit. in nota a pag. 107 1, pagg. 185-6. 

') Per brevità omettiamo altri testi — in Ispecie i rimanenti 
paragrafi della L. 9, LL. io e 11 eod, e L. io § i 0. de bonir 
auctor, iud, 7« 72 — avendo a preferenza rilevati quelli citc 
accennano alla negotiorum gestio, 

*) Sono asate anche le espreuioni equivalenti arricchimento 
ingiustificato indebito. 
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è un principio senza dubbio antico, perchè fondato sopra 
la più elementare giustizia ed equità. 

Ed s^nticamente esso dovette farsi valere secondo ogni 
probabilità anche a favore del mutuatario, al fine di 
ottenere la restituzione ; mentre dapprima il mutuo per 
sé solo era, come sappiamo, un semplice patto, privo di 
azione. Riconosciuto il mutuo quale contratto obbliga- 
torio - si crede intorno al VI secolo - onde l'azione in resti- 
tuzione venne a fondarsi sulla base del contratto (*), il 
suddetto principio rimase applicato alFarri echi mento in- 
giusto extracontrattuale. Ecco Vobligatio quasi ex con- 
tractu (*); qui segnalata dalle fonti nostre specialmente 
in rapporto al pagamento delFindebito, per il quale esse 
invocano appunto l'analogia col mutuo. 

Anche separato il caso del mutuo, vasto appare il 
campo di applicazione del suddetto principio. I casi sono 
numerosi e diversi. Vengono raggruppati e classificati, 
specie nell'età giustinianea, intorno al mezzo processuale 
da farsi valere, cosi come segue : condictio indebiti; con - 
dictio causa data causa non secuta; condictio furtiva; con- 
dictio oh turpem vel iniustam causam ; condictio sine 
causa, — La quale sistemazione accolgono gli autori ; e 
noi con loro. 

490. — Come vediamo, il mezzo o strumento proces- 
suale è la condictio ; che si suol dire condictio sine causa 



*) Cfr. pagg. 15 1-2 (correggendo a pag. 152 il lapsus di < quinto 
secolo » in « testo secolo »). 

') Ben meglio che ex quasi contractu; lo si vede qui chiara 
mente. 
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in senso lato abbracciando tutti i suddelli casi (*) - mentre 
l'espressione stessa in senso stretto risguarda soltanto 
un gruppo dì tali casi, secondo che sopra appare (*). 

La condictio è una figura giuridica molto discussa ed 
incerta, forse più di qualunque altra. Specialmente in 
questi ultimi anni autori egregi la hanno studiata con 
grande amore e distinta competenza, pur riuscendo a 
dissipare solo in parte le tenebre. Noi non crediamo di 
dover entrare neirarringo di siffatte gravi questioni, es- 
senzialmente storiche ed in buona parte processuali ; per 
la qual cosa il tempo stesso ci mancherebbe ('). Ci limi 



*) Ciò è conforme alle fonti, le quali in generale indicano 
l'indebito arricchimento come arricchimento sine causa; qìt, 
Windscheid Pand, toI. 2 p. 2 pag. 233 n. i dove sono adunati 
i testi. Alcune volte le fonti parlano di arricchimento non ex 
insta causa ; per il che pare cfr. "Windacheid cit. 

') I yecchi autori parlano di condictio sine causa generaUs e 
specialis ; e ciò sta bene. Ma ciò che non sta bene certamente 
in essi è il considerare la prima — che è una semplice espres' 
sione scientifica, di raggruppamento o coordinazione — come 
un istituto particola! e, una particolare condictio in più, con- 
corrente colle altre. Cfr. Dernburg Pand. vo). 2 pag. 621 n. 2 
e autori ivi citati. 

') Indichiamo tuttavia la speciale bibliografia rinviando a 
Girard Manuel pag. 608 n. 2 ed aggiongendo : le recensioni di 
Lumbroso in Arch, giur, voi. 72 [a. 1904] pag. 160 e ttg'g, e 
Klingmflller nella Krit, VJSchr, voi. 46 [a. 1904-5] pag. 277 e 
legg. intorno a Koschembahr-Lyskowski voi. i; di Bekker nella 
ZtSihr. voi. 25 [a. 1904] pag. 390 e segg., Oertmann JitWArchiv 
far bUrgerliches Rechi voi. 25 [a. 1904-05] pag 337 e Kalb nella 
Wochenschrift far i'ass. PhiloL [Periodico ebdomadario per la 
filologia classica] voi. 22 [a. 1905] pag. 9C0 e %t%%. e in Jahres- 
herichi cit. a pag. 826 n. i pag. 95 intorno alla monografia di 
Pflùger; i buoni lavori nostri di Di Marzo Studio sulla condictio^ 
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tiamo a dare ancora una notizia e qualche testo dei più 
generali in rapporto a ciò che abbiamo detto, per pas- 
sare quindi alle singole condictioìies sine causai e con ciò 
ai singoli gruppi di casi; prescindendo dalla condictio 
furtiva che ha carattere affatto peculiare e della quale 
meglio si tratta a proposito del furto. 

491. — Alla nostra condictio dovette precedere, quale 
sanzione del principio che debba rimuoversi l'ingiusto 
arricchimento, la legis cLctio sacramento. Ciò in base alla 
dichiarata antichità del principio stesso. 

La condictio poi ci si presenta in primo luogo come 



I La condictio incarti Palermo 1902, Benigni La condictio incerti 
in Archivio giuridico yolume 75 [a. 1905] pag. 309 e aegg., 
il secondo volume dell'opera cospicua {non ancora finita) di 
y. Koschembahr-Lytkowski Die Condictio als Bereicherungsklage 
im klass. rom, Recht [La cond. quale azione di arricchimento 
nel dir. rom. class,] Weimar 1907 (opera che già abbiamo avuto 
occasione di citare in questi Appunti)^ colle recensioni impor- 
tanti di H. Kriiger nella Ztschr, voi. 28 (a. 1907) pag. 465 e 
scgg., Berger nella Ztschr, /, das Privai - und offentL Recht der 
Gegenwart voi. 35 [a. 1908] pag. 395 e segg. e v. Mayr nella Ztschr^ 
f. das ges. Handehrecht voi. 61 [a. 1907-8] pag. 282 e segg. (per 
ambo i volumi quest^ultima) ; v. Meltzl Ueber den Ursprung der 
Condictio incerti und ihr Verhdltnis zur actio incerta ex stipulatu 
[Sull'origine della ... e sua relazione colla ...] Klausenburg 1907; 
T pta.vTOL^^v'KkoTiov'koS^ lì^pìrriq condictio incerti iv TÒ p<ofjLaixS> 
^IXOLI^, £v 'Aòftvatg 1907; Duquesne A travers la condictio in 
' Nouv, Revue histor, de dr* a 32 [1908] pag. 213 e segg., esame 
critico acuto e diligente della monografia di Pflflger; Lo stesso 
Girard poi (pag. 608 e segg.) è guida ottima in materia Con- 
fronta anche Lenel Edit voi. i pagg. 176 e segg., 267 e segg. 
e il medesimo nella nuova edizione tedesca per qualche aggiunta 
^ variante pagg. 151 e segg. e 226 e segg. 
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condìdio certae pecuniae, creata già al tempo delle legis 
actiones dalla lex Silia, per la certa pecunia ; havvi poscia 
la condictio certae rei o triticaria ( come la dissero i com- 
pilatori, dall'oggetto più frequente), anche questa creata 
già nel periodo delle legis actiones dalla lex Calpurnia^ 
per le aliae certae res; sorge infine in epoca più tarda 
un'altra condictio applicabile alle pretese di un incertum, 
che fu detta (solo dai compilatori probabilmente) condictio 

incerti (*). — E questa distinzione in rapporto all'og- 
getto deve tenersi preicnte e fin d'ora considerarsi ripe- 
tuta per ciascuno dei nostri casi, distinti in rapporto alla 
diversa base e origine della pretèsa. 

.492. — Fonti. Gai. 3. 90-91: « Re contrahitur obli- 
gatio velut mutui datione. Mutui autem datio ... — Is 
quoque, qui non debitum accepit ab eo qui per errorem 
solviti re obligatur: nam proinde ei condici potest si 
paret eum dare oportere, ac si mutuum accepissct (') ... )►. 
§ I I. quib, mod. re contrahitur oòlig. 3. 14 [15]. — 
Riproduce Gaio e. s., inserendo prima del « nam » : « da- 



*) Cfr. questi stessi Appunti pagg. 105 e segg., 126, 191, tnche 
per l'opportuna integrazione, incerta e discussa, colle materie 
d lììa. siipuiaiio, del contratto letterale e del mutuo. A pag. io8 
diciamo più decisamente che condictio incerti è una qualifica 
data dai compilatori, come l'altra, che le fa riscontro, condictio 
certi; Tedi in ispecìe su ciò Girard Manuel pag. 614 n. 2, di 
diversa opinione, al quale consentiamo d'altronde trattarsi di 
pura terminologia, parendoci eccessiva la dottrina affermata da 
alcuni autori che nel giure classico mancasse sostanzialmente 
una condictio applicabile ai crediti di incerta, — Per maggiori 
notizie su tutto ciò cfr. le indicazioni della nota precedente. 

*) Cfr. L. 5 § 3 D. </tf 0, et A, 44. 7 (Gai. 3 aureor.). 
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turque agenti contra eum propter repetitionem condi- 
cticia actio », emblema o glossema (*). 

§61.^ obligli, quasi ex contr. 3. 27 [28]: « Item 
is, cui quis per errorem non debitum solvit, quasi ex 
contractu debere videtur ... proìnde is qui accepit obli- 
gatur, ac si mutuum illi daretur, et ideo condictione 
tenetur ». 

L. 32 D. de rea. cred. 12. i (Celsus5 digest,) (*) : « ... 
propius est ut obligari te existimem ... quia pecunia mea 
ad te pervenit, eam mihi a te reddi bonum et aequum 
est J> ('). 

Ij. 6 D, de condici, ob iurpem vel initist. caus. 12. 5 
(Ulp. 18 ad Saò,) : « Perpetuo Sabinus probavit veterum 
opinionem existimantium id, quod ex iniusta causa apud 
aliquem sit, posse condici : in qua sententia etiam Celsus 
est » (*). 



•) Ferrini in BulUtt. a. 13 [1900] pag. 173 [77]. — Può ri- 
scontrarsi la Graeca Paraphr, pagg. 319-320. 

*) ^ digest, Cfr. Lenel Paling, voi. i col. 134 n. 2. 

') Il testo nella parte non riprodotta ha importanza, notevole, 
per la dottrina del mutuo, e perciò a tal proposito fa da noi 
considerato (pagg. 171 -2). 

La dichiarazione o massima finale sopratrascritta ha fatto 
tributare dai vecchi commentatori i maggiori elogi alla pre- 
dente legge: Legge nobile, fu detta, od anche legge aurea o da 
scriversi con lettere d'oro (p. es. Baldo), persino lex divina, — 
Il testo diventa corretto inserendo quae dopo < mea », confor- 
memente alla primaria scrittura della fiorentina, o et dopo « per- 
venit )>i havvi del resto chi enuncia il dubbio di illegittimità 
(Perozzi Obbligaz, pag. 102 nota). 

^) È da rilevarsi questo passo in cui il principio risalta am- 
messo già dai veteres ; rilievo che non viene escluso dalle ouer- 
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L. 15 pr. D. de condici, indeb, 12. 6 (Paul, io ad Plani.): 
<ii Indebiti soluti condictio naturalis est. ... ». 

L. 65 § 4 D. h. t. (Id. 77 ad Plani,) : « Quod ob rem 
datur, ex bono et aequo habet repetitionem : veluti si 
dem tibi ut aliquid facias, nec feceris ». 

L. 66 D. h. t. (Papin. 8 quaesi.): « Haec condictio 
ex bono et aequo introducta, quod alterius apud alterum 
sine causa deprehenditur, revocare consuerit > (*). 

L. I § 3 D. & condici, sine causa 12. 7 (Ulp. 4J ad 
Scdf.): « Constat id demum posse condici alieni, quod 
vel non ex insta causa ad eum pervenit vel redit ad non 
iustam causam » (^). 



yazloni critiche di Jubbé-Daval Études sur Vhistoire de laproeéd, 
civ. chez les Rom. yoI. i pag. 105, secondo che nota Girard Ma» 
nuel pag. 613 n. 3. Aggiungi e confronta L. 8 D. de condici, 
causa data 12. 4 per la menzione che Nerazio ivi fa di SerTÌo 
Salpicio e L. 52 D. ^tf condici, indeb. 12. 6 dove Pomponio fa 
sapporre nn quid simile da parte di Qainto Macio. (Per la con- 
diciio furtiva vedi Alfeno in L. 36 D. h. t. 12. 6). 

') Se in questi testi, come pure nella precedente L. 32, si in- 
voca il òonum et aequum, in LL. 47 D. de condici, indeb. 12.6 
e 25 D. </^ actione rer, amot, 25. 2 'si mette capo al ius gentium 
analogamente. (Per questa dichiarazione di analogia confr. da 
ultimo Mitteis Ròm, Privatrechi bis auf die Zeii DiokUiians 
[Dir. priy. rom. fino all'età di D.] voi. i Leipzig 1908 pag. 63 
in nota, il quale in particolare afferma legittima la citata 
L. 25 contro Perozzl IsiituM. voi. i pag. 71 in nota. — Meno 
probabile parml il richiamo di Cuq Insiii. voi. i* pag. 220 alla 
repeiiiio del ius fetiale che avrebbe servito di esempio). Pen- 
siamo pure al rapporto fra exceptio doli e condictio^ per cui cfr* 
Pernice Laòeo voi. 3 pag. 219. 

') Cfr. L. 25 i. f. D. de action, rer. amoi. 25. 2 (Marcian. 3 
regul.) già citata « nam iure gentium condici puto poste rei 
ab bis, qal non ex insta caoia pouident »« 



i/w^ 



* ivi ;i..-KJ' 



1106 CAPItOLO VI — I QUASlCONTRAtTI 

L. 206 D. de R, L 50. 17 (Pompon, p ex variis lec- 
tton.)\ « Iure natnrae aequum est (*) neminem cùin al- 
terius detrimento et iniuria fieri locupletiorera > (*). 

B) Oondlotlo Inde'bltl * 

DeHnizioae e requisiti — Oggetto (Spagina I131). — Prora 
(pag. 1136). 

493. — Definizione e requisiti. La coìidictio indebiti 
serve ad ottenere la restituzione del pagamento di un 
indebito erroneamente fatto ed in buona fede ricevuto. 



') Cfr. n. in pag. precedente. 

') Va accentuata qui la parola e Iniuria >, come nota da ul- 
timo' Dernburg Obblig, pagg. 602-3 n, 14, mentre senza ciò il 
semplice arricchirsi deh'uno a danno dell'altro è conforme alle 
necessità ed ai fini della vita sodale-economica, né può per- 
tanto generare obbligazione ; che se l'« iniuria > manca nella 
gemina lex 14 D. de condict, indeò. 12. 6 ciò si spiega col con- 
testo della precedente L. 13 § i D. b. t. cui i compilatori l'hanno 
appiccicata. Un altro passo, L. 6 § 2 D. </« iure dotiurn 23. 3» pa* 
rimenti di Pomponio {14 ad Sab,), che si esprime in termini gene- 
rali « ... quia bono et aeqno non conveniat (cfr. pag. 1 105 n. i) aut 
lucrar! aliquem cum damno alterius aut damnum sentire per alte- 
rius lucrum », vien limitato ugualmente dalla relativa fattispecie 
(cfr. D. b. t. 23. 3. 12 § i). I filosofi si pongono il principio 
assoluto e generale che. non ci si deve arricchire a detrimento 
altrui (Cicer. de off, 3. 5); ma in tale assolutezza e generalità 
non poteva certamente seguirli il diritto. Cfr. \\ testo proce- 
dente colla nota e Cuq Instit, voi. 2 pagg. 492-3 ; contro dottrine 
eccessive, (^mai abbandonate, in un senso e nell'altro yedi Wind- 
scheid Pand, voi. 2 p. 2 pagg 229-230 n. i. 

*) Gai. 3. 91; § I I. quib, mod. re contrahitur oblig, 3 14 [15] 
e §§ 6 7 I. </tf oblig, quasi ex contr, 3. 27 [28] ; DJg., tit, d€ 
condictione indebiti I2. 6; Cod., h. t. 4. 5. 

GlUck Commenta lib, 12 tlt. 6 tradotto e poncfato da Di Mcrzo 
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494. — Ecco con ciò delineati quattro elementi o re- 
quisiti che conviene singolarmente determinare: paga- 



P*Kg» 586-668 ; Pfersche Die Bereicherungs-Klagen [Le azioni 
d'arricchimento] Wien 8. a. [1883] pagg. 99-148, colla recensione 
di Baron nella .£>7/. VJSchr. voi. 26 [a. 1884] pag. 539 e segg.; 
A. Longo Dell'onere della prova nella condictio indebiti (Sulla 
L. 25, D, de proò. et praes. XXII, 3) in Arch, Giurid, voi. 38 
[a. 1887J pagg. 173, 411 e sej^g., e sul medesimo Schneider nella 
JCr, VJSchr. voi. 32 [a. 1890] pag. 249 e segg.; Namias Contri" 
buto alla teoria della ripetizione dell'indebito ivi voi. 45 [a. 1890] 
pag. 84 e segg.; De Pirro Della ripetizione delV indebito secondo 
il dir, civ. Città di Castello 1892; Desribes De la condictio in- 
debiti (Thèse) Paris 1892; Pernice Laòeo voi. 3 pag. 238 e segg., 
voi. 2* p. 2 pag. loi e segg.; Sacchi Appunti sulla storia della 
condictio indebiti in Arch, Giurid, voi. 60 [a. 1898J pag. 525 e 
segg.. L'indebito in materia ereditaria e fedecomm, presso i Ro- 
mani e La prova della condictio indebiti e la L. 25 Dig, 22.3 in 
Rivista scientifica del diritto voi. 2 e 3 [a. 1898 e '99] pagg. 433 
e 229 e segg.; He^rmann Weber die Zustdndigkeit der cond, indeb. 
bei Leistung fUr einen Andern [SulP ammissibilità d'-Ua cond. 
ind. rispetto al pagamento fatto per un altro] nella Ztschr, di 
Grflnhut voi. 27 [a. 1899-900] pag. 35 e segg.; Buonamici Illu- 
strazioni esegetiche del titolo del Digesto de cond. indeb. XII, 6 
(Seminario ginridico-politico dell' Università di Pisa) Pisa 1903 
(cenno di Calisse in Arch. Giurid, voi. 71 [a. 1903] pag. 349) e 
prima in Arch, Giurid, voi. 63 [1899] pagg. 409 e segg. e voi. 69 
[1902] pag. 496 e segg.; v. Tuhr Zur Lehre von der ungerecht* 
fertigten Bereicherung [Contributo alla dottrina dell'arricchì* 
mento ingiustificato] nella raccolta di scritti in onore di Bek- 
ker che si intitola Atts rSm, u, biirgerl, Recht. [Dal dir. rom. 
e civ.] Weimar 1907, pag. 291 e segg. — Si ricordano, in quanto 
hanno attinenza colla presente materia, i recenti studt storici 
sulle condictionet di cui a pagg. noi -2 n. 3; avvertimento che 

vale naturalmente anche per le altre parti del paragrafo, senza 
che vi sia bisogno di ripeterlo. Specialmente si addentra nella 
parte materiale dogmatica delle YKiìt condictionet il voi. I dell'o« 

pera di von Koschembahr-Lytkowski. 
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m::iUo; indebito ; errore di chi paga ; buona fede di chi 
riceve. 

i) Pagamento. 
Occorre cioè una prestazione fatta allo scopo di ese- 
guire e così estinguere un'obbligazione, solvendi causa. — 
In questo elemento della prestazione, cui si congiunge 
l'obbligo dì restituire, le fonti ravvisano l'analogia col 
mutuo, come addietro abbiamo visto i*}. Senonchè le 
fonti pure, confrontando - ed il confronto vale a svilup- 
pare la nozione che ora diamo - rilevano che qui la pre- 
stazione è fatta per estinguere un'obbligazione, mentre 
nel mutuo è fatta invece per crearla. Altra differenza 
si è che nel mutuo, sappiamo, si presta soltanto una 
somma di denaro od una quantità di altre cose fun- 
gibili, e sempre trasmettendo la proprietà di tali cose; 
qui qualsiasi prestazione a scopo di pagamento, e quindi 
qualsiasi prestazione oggetto idoneo di obbligazione, è 
compresa - pertanto anche prestazione di cose singole 
(fungibili o infungibilì, mobili o immobili) prestazione 
di servigi, trasmissione del semplice possesso o della 
nuda proprieià o di un diritto reale diverso dalla pro- 
prietà, assunzione di obblighi, rinuncie. Donde la diffe- 
renza consequenziale che qui, oltre la condictio ceriae 



*) ^^Z%' 1 103-4: a due riprese nelle Istituzioni giustinianee. — 
I recchi interpreti parlavano perciò di promutuum (guasimutuum) 
nel nostro caso ; e nei trattati fino ad epoca recente noi vediamo 
che la dottrina della condictio indebiti e insieme delle altre f<7ir- 
dictiones per l'arricchimento ingiusto viene esposta spesso a se- 
guito di quella del mutuo vcosi p. es. nei Trattati di Vangerow, 
Puclita^ SinUJDJs ed io quello più recente di Veriog, 5 ed. 188;), 
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pecimiae e la condictio ceriae rei o trUicaria, come nel 
mutuo, abbiamo in più \2^ condictio incerti. — Soggiun- 
giamo ancora che hi datio in solutum vale qui del pari 
che il vero e proprio pagamento. 
2) Indebito. 

Havvi indebito quando l'obbligazione per cui la pre- 
stazione vien fatta non esiste in via generale, asso- 
luta ; oppure non esiste a vantaggio di colui al quale si 
presta, è diverso il creditore ; oppure non esiste da parte 
di chi presta, è diverso il debitore ; oppure, infine, non 
esiste rispetto a ciò che si presta, ha diverso contenuto. 
Quattro ipotesi distinte; sulle quali brevemente ci trat- 
teniamo. 

Obbligazione inesistente in via generale o assoluta. — 
Può darsi che Tobbligazione non sia mai esistita, o ha 
esistito in addietro ma è cessata, o potrà esistere in av- 
venire ma oggi, mentre si paga, non esiste ancora ; pen- 
siamo ad una stipulatio nulla per vizio di forma, ad un 
debito già pagato, ad un debito condizionale, in rap- 
porto a questi tre casi rispettivamente. Può darsi che 
Tobbligazione sia inesistente in base al ius civile o sol- 
tanto in base al ius praetorium, che concede una ecce- 
zione perpetua onde sottrarsi all^esecuzione della mede- 
sima; or bene, basta per l'indebito anche questa seconda 
forma di inesistenza. D'altra parte non havvi però in- 
debito quando esista un'obbligazione semplicemente' na- 
turale ed anche cosi detta naturale impropria (p. es. 
obbligazione fra schiavo e padrone, interessi dovuti soi- 
tanto ex pacto^ obbligazione della moglie di costituirsi 
una dote). 

Obbligazione non esistente a favore di quel dato sog- 
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getto ; ossia prestazione fatta a persona diversa dal ere- 
ditore (e non autorizzata a riscuotere per questo). — 
Ma se il creditore ratificasse od a lui venisse rimesso 
TefFettuato pagamento, l'indebito cesserebbe. 

Obbligazione non esistente a carico di quel dato sog- 
getto; ossia prestazione fatta da persona diversa dal 
debitore (e non a nome di questo). 

Obbligazione inesistente rispetto a quel dato og- 
getto. — Qui si pensa subito a distinguere tra presta- 
zione non dovuta affatto e prestazione semplicemente 
eccessiva, nel quale secondo caso l'eccesso soltanto può 
naturalmente venire ripetuto (*). E si pensa pure ai casi 
che possono presentare le obbligazioni alternative e ge- 
neriche, a) Tizio presta due oggetti mentre è tenuto 
soltanto a dare l'uno o l'altro di essi. Potrà, è naturale, 
ripeterne uno. A scelta sua, o dell'accipiente? Disputa- 
vano in proposito i giureconsulti romani; Giustiniano 
accolse la prima opinione, cioè che il solvente avesse la 
scelta, ò) Tizio tenuto alternativamente come sopra, 
presta uno degli oggetti come esclusivamente dovuto. 
Potrà, in conformità alla precedente decisione, ripeterlo 
e prestare invece l'altro, e) Analogamente, Tizio debi- 
tore di gemis presta come se fosse debitore di species. 
Anche qui, come sopra, può condicere e liberarsi dal 
debito mediante la prestazione di altra cosa del genere. 
3) Errore di chi paga. 



*) Qal rientra pure l'ipotesi di prestazione che era dovnta 
soltanto verso controprestazione o assunzione di an onere da 
parte dell'accipiente. Per ciò particolarmente redi Windscheid 
Pand» Tol. 2 p. 3 pag. 251 n. 12. 
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Chi paga sapendo di non esser tenuto non può chie- 
dere la restituzione. Ma anche chi dovea sapere di non 
essere tenuto è escluso dalla repetitio\ cioè per questa 
occorre non solamente Terrore in genere in chi paga, 
ma si richiede di più un errore scusabile da parte sua. 
Onde l'errore di diritto, come quello che in massima 
non si scusa secondo che sappiamo, non vale in mas- 
sima a fondare la nostra condùiio (larga nota eccezione 
a favore delle donne e dei minori, oltre altri casi ecce- 
zionali). — D'altra parte alT errore viene equiparato il 
dubbio, per disposto di Giustiniano che risolve cosi pre- 
cedenti controversie; l'incertezza nel pagante se debba 
o no basta omai (salvo l'animus transigendt) alla ripe- 
tizione; la quale viene assicurata puranco con una ri- 
serva, generale o speciale, all'atto del pagamento. 
4) Buona fede di chi riceve. 

Occorre infine per la nostra condictio che anche chi 
riceve sia del pari in errore o almeno in dubbio, e perciò 
in buona fede. Se egli accetta un pagamento che sa non 
essergli dovuto, commette un furtiim\ onde vi sarà 
luogo contro di lui, anziché alla condictio indebiti^ alla 
più rigorosa condictio furtiva. 

495. — Pur concorrendo questi requisiti vi sono casi 
in cui la condictio indebiti non è ammessa, ossìa casi di 
eccezione. I quali casi, da vari autori, p. es. Dernburg e 
Girard, vengono eretti a requisito (di carattere nega- 
tivo) da aggiungersi ai precedenti; come si fa in altre 
materie del sistema, specie rispetto ai requisiti del ma- 
trimonio, per la richiesta mancanza di impedimenti. 

Tali casi sono quelli delle actiones quae infiiiando in 
dnplum crescu7it\ ossia dei debiti, ch^, venendo negati 
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a torto, si raddoppiano. — Perchè non è ammessa qui 
la nostra condictio ? Disputano gli auLori. La spiegazione 
più semplice in prevalenza accolta dagli autori recenti è 
forse, come capita spessa la migliore: seta ripetizione 
dell'indebito fosse qui accordata, il debitore potrebbe 
eludere la regola à^Winfiiiari e riuscire a negare il debito 
senza esporsi al perìcolo del doppio, pagando e poscia 
agendo in ripetizione. 

496. — a) Gai. 3. 90 91, trascritto in parte a pag. 1103 
che si completa qui come segue: « Unde quidam putant 
pupillum aut mulierèm, cui sine iuioris auctoritate non 
debitum per errorem datum est, non teneri condictione, 
non magis quam mutui datione. Sed haec species obli- 
gationis non videtur ex contractu consistere, quia is qui 
solvendi animo dat, magis distrahere vult negotium quam 
contrahere » (*). 



*) CCr. L. 5 § 3 D. iftf O. et A. 44. 7 (Gal. j aureor,). Ed ora di 
fronte ai due testi galani completi pensiamo al collegamento che 
in essi appare dell'indebito pagamento col contratto reale di mn- 
tao. Ed aggiungasi in questo indirizzo la L. 33 D. de cond. tndeò* 
12. 6 di Giuliano (jg dig,)^ dorè leggiamo che « la, qui non 
debitam pecuniam solverit, hoc ipso aliquid negotll gerit » e 
da questo (aliquid negotii gereré) vediamo derivata la condictio^ 
in contrapposto ad un altro caso in cui < condictio locum non 
habebit, quia nuUum negotium Inter nos contraheretnr ». Cfr, 
e vedi più ampiamente Pernice Labeo p. 3 pag. 244 e segg. e 
Karlowa Rom, RG, voi. 2 pagg. 767-8. — Ferrini In Bull, a. 13 
[1900] pag. 185 [89], avuto riguardo alle Istituzioni gaiane e 
giustinianee, cosi ricostruisce a un dipresso il testo originario 
delle res cottid.i Is qui non debitum accepit ab eo qui per er* 
rorem solvit obligatur ; sed non potest intellegi is qui ex ea 
causa tenetnr ex contractu obligatus esse ; nam qui solvendi 
Animo pecnnlam dat, in hoc dare videtnr, ut distrahat potins 
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§ I I. qtUb. mod. re conirahitur oblig. 3. 14 [15], tra- 
scritto in parte ugualmente a pagg. 1 103-4 ^ che seguita, 
col modello di Gaio : « unde pupillus, si ei sine tutoris 
auctoritate non debitum per errorem datum est, non 
tenetur indebiti condictione non magis quam mutui da- 
tione. sed haec species obligationis — contrahere ». 

§§ 6-7 I. de oblig, quasi ex conir* 3. 27 [28] — § 6. 
trascritto in parte e. s. e che cosi ora si completa nel 
brano intermedio : « adeo enim non intellegitur proprie ex 
contractu obligatus, ut, sì certiorem rationem sequamur, 
magis ut supra dìximus ex distractu, quam ex contractu 
possit dici obligatus esse: nam qui solvendi animo pe- 
cuniam dat, in hoc dare videtur, ut distrahat polius 
negotium quam contrahat. sed lamen etc. — § 7. Ex 
quibusdam tamen causis repeti non potest quod per er- 
rorem non debitum solutum sit. sic namque definiverunt 
veteres : ex quibus causis infitiando lis crescit, ex bis 
causis non debitum solutum repeti non posse, veluti ex 
lege Aquilia, item ex legato, quod veteres quidem in his 
legatis locum habere voluerunt, quae certa constituta per 
damnationem cuicumque fuerunt legata: nostra autem 
constitutio (^) cum unam naturam omnibus legatis et 
(idei commissis indulsit huiusmodi augmentum in omni- 
bus legatis et fìdei commissis extendi voluit: sed non 
omnibus legatariis, sed tantummodo in his legatis et fìdei 



negotiuni qarm contrahat. sed tamen proinde is qui accepit 
cbliratus est, ac si mutoum accepisset et Ideo etc. Veggansi ili 
ultimo le osservazioni critiche comparative di Perozzl Li obbliga 
romane pag^. 149-150. 

*) Cod. I. 3. 45 [46]. 7? Krueger* 
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coniniis:!Ìs, quae sacrosanctis ecclesiis ceterisqiie venera* 
bilibus locis, quae relìgionis vel pietatis intuitu honori- 
fìcantufi derelicta sunt, quae si indebita solvantur, non 
repetuntur » (*). 

L. I D. de condidione indebiti 12. 6 (Ulp.-2d ad ed)-. 
« Nunc videndum de indebito soluto. — § i. Et quidem 
si quis indebitum ignorans solvit, per banc aclionem 
condicere potesti sed si sciens se non debere solvit, ces- 
sa t repeti tio »* 

L. 2 pr. D. h. t. (Id. 16 ad Saò.): «Si quis sic sol- 
verit, ut, si apparuisset esse indebitum vel Falcidia emer- 
serit (*), reddatur, repetitio locum habebit: negotium 
enim contractum est inter eos » O- 

L. 8 D. h. t. (Paul. 6 ad Saò.) {*): « Qaod nomiiie 



') Ora notiamo, rispetto a questi due §§. che il § 6 corrispon 1 
a L. 5 § 3 D. cìt. a pag. 1 193 n. 2. ed il § 7 deriva pure, con qualche 
alterazione, dagli aurea fino a e ex legato > [per damnationem 
relieto] mentre il resto è dei compilatori. Cfr. Ferrini loc. cìt. — 
Per i casi di azioni quae infitiando èie, e le modificazioni che 
il diritto giustinianeo ha apportato a tale materia vedi da ul- 
timo Longo in Studi per Scialo ja voi. i pagg. 628-9 [24-25]. — 
Cfr. poi coi §§ delle Istit. gaiane e giustinianee qui trascxittt 
anche Gai. 2. 283. 

*) vel Falcidia emerserit, Trib.\ Lenel Paling, voi. 2 col. 1056 
n. 2. E cosi successivamente Pernice Laòeo voi. 3 pag. 247 n. 2, 
con dimostrazione, Naber, Bremer, Perozzi, Di Marzo, v. Ko- 
schembahr-Lyskowski. Vedi pure Kalb Das JuristenlaUin^ pag. 76 
nota 2. 

') Pernice Labeo voi. i pag. 422 aveva ritenuto che questa 
fo'se una sentenza di Sabino; lo segue ora Bremer Ice. cit. — 
Circa la frase « negotium contractum » cfr. da ultimo Mitteis 
Rom, Privatrecht voi; I pagg. 147 8. 

^) Lenel Paling, voi. i col. 1270 n. 3 esprime il dubbio che 
\\ <5 €ui Saò, si debba correggere in 7 ad Saò, 
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mariti, qui solvendo non sit, alius mulieri solvisset, re- 
petere non potest: adeo debitum esset C) mulieri ». 

L. 9 D. h. t. (Ulp. 66 ad ed.)\ « Nam et maritus, si, 
cum facete nihil possit, dotem solverit, in ea causa est 
ut repetere non possit » (*). 

L. IO D. h. t. (Paul. 7 ad Saò.): « In diem debitor 
adeo debitor est, ut ante diem solutum repetere non 
possit » (^). 

L. 12 D. h. t. (Id. eod,): « Si fundi mei usum fructum 
tibi dedero falso existimans me eum tibi debere et an- 
tequam repetam decesserim, condictio eius ad heredem 
quoque meum transibit » (*). 

L. 13 pr. D. h. t. (Paul, io ad Sab,): « Naturaliter 
etiam servus obligatur: et ideo, si quis nomine eius solvat 



*) est scr. M. 

^) Qui vediamo che non havvi il diritto di ripetizione se il 
d bitore ha pagato senza valersi del beneficium competentiae 
(che, com'è noto« non intacca la sussistenza giuridica del cre- 
dito, ma soltanto sospende interinalmente l'esecutorietà o la 
piena esecutorietà del medesimo) Altrettanto dicasi del fideius- 
sore il quale abbia pagato senza giovarsi del beneficium divi' 
s-'onis o del beneficium discussionis (L. 49 § i D. de fideiussore 
46. I e § 4 I. h. t. 5. 20 [21]). 

^) Agi videtur de die dotis teddendae: Lenel Paling, voi. i 
col. 1273 n. 4. Cfr. analogamente L. 51 D. mandati 17, 1, — 
Ma potrà Ìl debitore ripetere almeno Vinterusuriu^^ Gli autori 
sono discordi in proposito. No, dice Dernburg Pand, voi. 2 
pag. 609; si, \A'indscheid Pand, voi. 3 p. 2 pag. 250 n. 8 (dove 
aon citati altri autori fra loro discordi). Dei nostri bene per 
il si Polacco nel suo ottimo Corso Le obbligazioni nel dir, civ* 
it, I Verona-Padova 1898 pagg. 184-5. 

*) Vedi L. 57 D. de iure dotium 24. 3 e cfr. Lenel Paling. 
Tol, I col. 1273 n. 5. 
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L, :^ ii i t 2 D.z^t, ZL es*L : < Sei et si sTrrrr: 
ar^.: diti f*:n% c->r.i:tr:V> Cjcn^etet, et rei possesso 
evr i-a r^: ia: jr : ^ :*t=a ijnii'd is & ùLso cifscziins pcs- 
v:«i/>r.«*ii rr.^ ilrx -i^vtr* ^ r^ .15 rei traJIilssea, eoa 



rJi.^/^r^tt», ftcd «t ft{ jy>j^5es5*:>i«a toain fecissem * ita, 
ut p-tr Ior.;(; ti?mp/>rl% prae*>*rrf pt: or^em arorari noa pcssEt, 
ttl^m ft:c rfrrte Ut^u:n ptr iniebitaxn ("*! condìcnonem 
a;(«T^m f*;. — S*J et si usua Iractus in re saluta alie- 
nu<» »it, d^ducto usu fructa a te coadicam ». 

L, 16 D. h. t- e P. ini pò n. 75 a^ Sjó.) : « Sub condi- 
Clone d^•J/ittJm per errore n solutum pendente qu'dem 
condicione ref>etitijr, condicione autem exsistente repeti 
non pote»t. — gì. Quod autem sub incerta die debetur, 
die ex»;stente non repetiiur » (^). 



•) rei /«f. Schultirtf in Af, 

■) fecisim r<i>i ^^ Water sfc. B» in 31, 

*) indebiti dett. in Af. 

*) I due brini di questo tetto non si trgufTano immediata- 
tnnnte lecondo Lenel Paling, voi. i col. 1381 nr. 1821, che in- 
t' rcftU D. 45. 1. 38 ; e ciò sembra probabile. Più ampiamente 
prr la critica e interpretazione vedi Di Marzo, Benigni, y. Ko- 
icliembahr*I.yikuwski citati a pagg. iioi-2 n. 3, rispettivamente 
pnXIt' 34-35. 335 6(29-30]. voi. 2 pag. iSgesegg. ; nonché Partsch 
Di* Ungi ttmporis pratscn'ptio im klass. rum, RechU [La 1. t. 
p^ nel dir. rom. class.] Leipzig 1906 pag. 20 e segg. 

\ Lenel Palin^. voi. 2 col. 120 n. 2 : m^ Haec sunt fortasse 
Inlr.tSi cum de dote ante diem rcddita ageretur, cfr. Uip. 34 
Oli Sitò, 4^). a $• 4^* 4. 5 ». E V di il medesimo toL i coL 1373 
n. 4 (qui p&g. precedente n. 3;. 
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L. 17 D. h. t. (Ulp. 2 ad ed.)\ « Nam si cum merlar 
dare promisero et antea solvam, repetere me non posse 
Celsus ait: quae sententia vera est » (*). 

L. 18 D. h. t. (Id. 47 ad Saò,): « Quod si ea con- 
dicione debetur, quae omnìmodo exstatura est, solu- 
tu-n repeti non potesl, licet sub alia condicìone, quae an 
impleatur incertum est, si ante solvatur, repeti possit » (^). 

L. 19 pr. e §§ I e 3 D. h. t. (Pompon. 22 ad Saò.): 
« Si poenae causa eius cui debetur debitor liberatus est, 
naturalis oblìgatio manet et ideo solutum repeti non 
potest. — § I. Quamvis debltum sibi quis recipiat, tamen 
si is qui dat non debitum dat, repetitìo competit: ve- 
luti si is qui (^) heredem se vel bonorum possessorem 
falso ì^xistima^s-^reditori hereditario solverit: hic enim 
neque V^>:s heres liberatus erit et is quod dedit repe- 
tere poterit: quamvis enim debitum sibi quis recipiat, 
tamen si is qui dat non debitum dat, repetitio com- 
petit. — § 3. Si putem me Stichum aut Pamphilum 
debere, cum Stichum debeam et Pamphilum solvam, 



*) Cfr. colla L. io sopratrascritta; come si vede^ la regola 
Yale anche quando si tratti di un cosi detto dies certus an in- 
certus quando. L'osservazione è fatta dal giureconsulto ad oc- 
casione del vadimonium Romam faciendum ; vedi Lenel nella 
Ztschr. Tol. 2 [a. 1881] pagg. 41-42, richiamato in Paling.'^oX. 2 
col. 425 n. 2. 

') Cfr. L. 16 (alla quale questa doveva seguire immediata- 
mente anziché L. 17, come osserva pure l'edizione mommseniana). 
La regola ih espressa non vale naturalmente per le cosi dette 
condizioni necessarie^ che devono di necessità verificarsi ; le 
quali non sono vere condizioni. 

'; is qui del. M. 



e 
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repetam quasi indebitutn solututn : nec enim prò eo quod 
debeo videor ìd solvìsse ». 

L. 22 § I D. h. t. (Id. eod.): ^ Cum iter excipere 
deberetn, fundum liberum per errorem tradidi: incerti 
condicam ut iter mihi concedatur » (*). 

L. 26. pr. e §§ 3-6, 12, 13 D. h. t. (Ulp. 26 ad ed.): 
« Si non sortem quis, sed usuras indebitas solvit, repetere 
non poterit, si sortis debitae solvit (*)... — § 3. Inde- 
bitum autem solutum accipimus non solum si omnino 
non debeatur, sed et si per aliquam excepionem perpe- 
tuam peti non poterat : quare hoc quoque repeti poterit, 
nisi sciens se tutum exceptione solvit (^)- — § 4. Si 



') Il « tradidi » anche qui fu sostituito all'originario man- 
eipavi (Lenel Paling. toI. a col. 131 n. i); per altre interpola- 
sioni in questo passo Tedi Benigni La condictio incerti pag«3i9 
[13]. Poscia T. Koschembalir-Lyskowski Die Condictio toI. 2 
pagg. 258-9. 

') Qui dobbiamo intendere per usurae indebitae quelle pro- 
messe con semplice patto, anziché mediante stipulazione, onde 
erayi per le medesime un'obbligazione soltanto naturale ; cfr. 
L. 5 § 2 D. de solution, 46. 3 e vedi Dernbnrg Pandette toI. 2 
pagg. 608-9 n. io. 

') Cfr. Fragm, Vatic. 266 : « Ulp / ad ed, de rebus creditis, 
Indebitum solutum accipimus non solum si omnino non debe- 
batur, sed et si per aliquam exceptionem peti non poterat, id 
est perpetuam exceptionem. Quare hoc quoque repeti poterit, 
ti quis perpetua exceptione tutus solverit. Unde si quis contra 
legem Cinciam obligatus non excepto solverit, debuit (deòeàit^ 
Mommsen, Bremer) dici repetere eum posse, nam semper excep- 
tione Cinciae uti potuit... t. Le differenze indica Lenel Paling^ 
Tol. 2 col. 572 n. 3-7; fra esse rileviamo il tribonianeo e nisi 
■ciens se tutum exceptione soWit >, per cui cfr. pure H. Appleton 
Des interpolations dant les Pand, pag. 268. (Il testo dei Fragm» 
Vatic, continua dando notizia di una controversia tra Sabinianl 
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« 

centura debertS, quasi ducenta deberem, fundum ducen- 
torutn solvi, competere repetitionem Marcellus libro vi- 
censimo digestorum scribi t et centum manere stipula- 
tìonem: licet enitn placuit rem prò pecuniam solutam 
parere liberationem , tamen si ex falsa debiti quantitate 
maioris pretii res soluta est, non fit confusio partis rei 
cum pecunia (nemo enim invitus compellitur ad commu- 
nionem), sed et condictio integrae rei manet et obligatio 
incorrupta: ager autem retinebìtur, donec debita pecunia 
solvatur (*). — § 5. Idem Marcellus ait, si pecuniam 
debens oleum dederit pluris pretii quasi plus debens, vel 
cum oleum deberet, oleum dederit quasi maiorem modum 
debens, superfluum olei esse repetundum, non totum et 
ob hoc peremptam esse obligationem. — § 6. Idem Marcel- 
lus adicit^ si, cum fundi pars mihi deberetur, quasi totus 
deberetur aestimatione facta, solutio pecuniae solidi 
pretii fundi facta sit, repeti posse non totum pretium 
sed partis indebitae pretium. ^ § 12. Libertus cum se 
putaret operas patrono debere, sol vi t : condicere eum 
non posse, quamvis putans se obligatum solvit, lulianus 
libro decimo digestorum scripsit: natura enim operas 
patrono libertus debet. sed et si non operae patrono 
sunt solutae, sed, cum officium ab eo desideraretur, cum 



e Procaliani circa Vexceptio legis Cinciae; secondo quelli op- 
ponibile dal donator soltanto, secondo questi anche da altri 
€ quasi popularis sit haec exceptio >. Confronta Pacchioni 
Corso Tol. I pagg. 337-8 e vedi BaWera Le due scuole dei gturec. 
rom, Firenze 1898 pag. 71 e segg.). 

*) Cfr. L. 84 pr. D. de R. I, 50. 17 e L. 50 D. de solution. 46. 3 
e Tedi Ton Koschembahr-Lyskowski Die Condictio voi. i pag. 108 
^ seg^. e Tol. 3 pag. 1^6 e segg. 
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. - patròno decidit* pecunia et solvit, repetere non potest. 

sed si operai patrono exhibuit non officiales, sed fabri- 
les, velutiX*) pictorias vel alias, dum putat se debere, 
vìdendiyn àn possit condìcere ... (*) sed si solverit offi- 
ciales... non potest condicere... patrono, quia natura ei de- 
"iirc ben tur. — § 13. Si decem aut Stichum stipulatus sol- 

vara quinque, quaeritur, an possim condìcere : quaestio 
ex hoc descendit, an liberer in quinque: nam si libe- 
ror, cessat condìctio, si non liberor erit condictio. placuit 
autem, ut Celsus libro sexto et Marcellus libro vicensimo 
dìgestorum scripsit, non peremi partem dimidiam obli- 
galionis ideoque eum qui (^) quinque solvit, in pendenti 
habendum, an liberaretur, petique ab eo posse residua 
quinque, videri eum et priora debita solvisse, si autem 
Stichum praestitisset, quinque eum posse condicere quasi 
indebita, sic posterior solutio comprobabit, priora quin- 
que utrum debita an indebita solverentur. sed et si post 
soluta quinque et Stichus solvatur et malim ego habere 
quinque et Stichum reddere, an sim àudiendus quaerit 
Oelsùs. et putat natam esse quinque condictionem, 
quamvis utroque simul soluto mihi retinendi quod vellem 
arbitrium daretur ». 

L. 31 D. h. t. (Ulp. I opinion.): « Is, qui plus quam 
hereditaria portio efficit per errorem creditori caverit, 
indebiti promissi habet condictionem » (*). 



') vel Cutac* in M. 

') Vedremo il seguito a proposito degli Effetti della nostra 
condictio, 

') eam qui] eum quis scr, M, 

^) Vedi ▼. Koschembahr-Lyskowskl Die Condictio voi. 2 pag.279. 
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L. 32 §§ 2 e 3 D. h. t. (lulian. io difesi.) : « MuHer 
si in ea opinione sit, ut credat se prò dote obligatam, 
quidquid dotis nomine dederit, non repetit: sublata 
enim falsa opinione relinquitur pietatis causa, ex qua 
solutum repeti non potest (*). — Qui hominem genera- 
liter promisit, sìmilis est ei, qui hominem aut decem 
debet: et ideo si, cum existimaret se Stichum promi- 
sisse, eum dederit, condicet, alium autem quemlibet 
dando iiberari poteri t » (*). 

L. 39 D. h. t. (Marcian. 8 instit.) : « Si quis, cum a 
fideicommissario sibi cavere poterat, non caverit, quasi 
indebitum plus debito eum solutum repetere posse divi 
Severus et Antoninus rescripserunt > (^). 

L. 40 D. hu t. (Marcian. j reguL): « Qui exceptionem 
perpetuam habet, solutum per errorem repetere potest (*): 
sed hoc non est perpetuum. nam si quidem eius causa 
exceptio datur cum quo agitur, solutum repetere potest, 



*) Cfr. L. 46 § 2 D. de iure dotium 23. 3. 

') Vedi d'altronde L. 26 § 13 sopratrascritta, nonché L. 19 D. 
de legatis II [31] (Celsus 18 digest,) \ € Si is, cai legatas sit 
Stichus aut Pamphilus, cum Stichum sibi legatum putaret, tìu- 
dicayerit, amplius mutandae yindicationis ius non habet : tam- 
quam si damnatus heres alterutrum dare Stichum dederit, cum 
ignoret sibi permissum vel Pamphilum dare, nihil repetere pos- 
sit ». — Per il diritto di ritenzione in questo e casi analoghi 
(pag. Ilio lett. a-c)f da ammettersi a favore del creditore finché 
non avvenga il debito pagamento, arg. L. 26 § 4 i. f. D. h. t. 
€ ager autem retinebitur, donec debita pecunia solvatur >. 

') Cfr. L. 9 § 5 D. de iur, et f adi ignor, 22. 6 e L. 9 C ad 
leg. Falc, 6. 50 e vedi v. Koschembaht-Lyskowski Die Condictio 
voi. I pag. 113 e voi. 2 pagg. 147-8, 163-4, 267. 

*) Cfr. L. 34 § II D. ^ solution. 46. 3. 
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Ut accldit in senatus consulto de intercessionibus : ubi 
vero in odium eius cui debetur exceptìo datur, perperam 
solutum non repetitur, veluti si filius familìas contra 
Macedonianum mutuam pecuniam acceperit et pater fa- 
milias factus solverit, non repetit (^). — § i. Si pars domus, 
quae in diem per fideicommissum relieta est, arserit 
ante diem fideicommissi cedentem et eam heres sua im- 
pensa refecerit, deducendam esse impensam ex fideicom- 
misso constat et, si sine deductione domum tradiderit ('), 
posse incerti condici, quasi plus debito dederit (^). — 
§ 2. Si pactus fuerit patronus cum liberto, ne operae 
ab eo petantur, quidquid postea solutum fuerit a libertOi 
repeti potest ». 

L. 44 D. h. t. (Paul. 14 ad Plaut.): « Repetitio nulla 
est ab eo qui suum recepit, tametsi ab alio quam vero 
debitore solutum est » (*). 

L. 50 D. h. t. (Pompon. 5 ad Quintum Mucium): 
« Quod quis sciens indebitum debit hac mente, ut postea 
repeteret, repetere non potest > (*). 



*) Confronta L. 19 pr. sopratrascritta, L. lé^'D, de R, C» 12. i, 
LL. 9 §§ 4-5 e IO D. de SC. Maced, 14. 6 da an lato, e dal- 
l'altro L. 8 § 3 D. oJ se. Veli, 16. i, L. 9 C. h. t. 4. 29. Vedi poi 
qa«itl itessi Appunti pag. 218 e legg. 

') mancipaverit Marc, 

') Cfr. L. 60 D. de legatis I [30] e vedi Benigni La condictìo 
incerti pagg. 330- 1 [24-25] e y. Koschembahr-Lyskowski Con- 
dictio voi, I pagg. 97-98 e voi. 2 pagg. 244-5. 

*) Passo da confrontarsi colla successiya L. 65 § 9 i. f.; vedi 
ivi la nota. 

^) Lenel Paling, toI. 2 col. 64 n. 2 chiama a confronto Gai. 
2. 283 e ricorda l'idea di Voigt il quale ciò riferisce alla lex 
Voci.tiia, Pi.rnice Laòeo voi. 3 pag. 239 o. 3 (cfr. voi. 1 pag. 423 



< 
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L. 54 D. h. t (Papin. 2 ^tuusi,): Ex his omnibus 
causis, quae iure non valuerunt vel non habuerunt ef- 
fectum, secuta per errorem solutione condictioni locus 
erit > (*). 

L. 64 D. h. t. (Tryphonin. 7 disputai.): < Si quod 
dominus servo debuit, manumisso solvit, quamvis exisli- 
nians ei aliqua teneri actione, tamen repetere non po- 
terit, quia naturale adgnovit debitum : ut enim libertas 
naturali iure continetur et dominatio ex genti um iure 
introducta est, ita debiti vel non debiti ratio in condic- 
tiene naturaliter intellegenda est » (']. 

L. 65 § 9 D. h. t. (Paul. 77 ad Plani.) : « Indebitum 



n. 25) osserva che probabilmente la suddetta regola era nota a 
Quinto Mucio. Cfr. ugualmente Di Marzo Saggi critici sui liòri 
di Pomponio ad Q, Mucium Palermo 1899 pag, 41. 

In rapporto al secondo punto^ più d'uno fa notare l'opera 
dond'è tolto questo frammento come anche i due successivi 
(51-52)1 per arguirne comunque la rerosimile esistenza della 
oondictio indebiti al tempo di Q. Mucio; Tedi p. es. Cuq Instit» 
Tol. i' pag. 222 n. 3, il quale rileva pure la menzione dei vr- 
teres fatta nel § 7 !• riprodotto a pagg. 11 13- 14 e confronta 
D. 13. 4. 8 per la citazione di Servio fatta ivi da Neratlo (cfr. 
qui psgg. 1 104-5 n. 4). 

') Costa Papifàano voi. 4 pag. 83 osserva in confronto a ciò 
che « la condictio interviene però sol quando, a raggiungere lo 
stesso intento, non esista alcun mezzo specifico pel rapporto 
onde l'arricchimento è derivato. £ Papiniano, fermo al concetto 
di codesta funzione suppletiva di essa, la ricusa al padre che 
abbia numerata la dote promessa per la figlia, ignaro del di- 
vorzio, frattanto seguito, di costei; dacché a lipeterla gli giovi 
Vactio rei uxoriaei D. 24. 3. 41, J7 guaest. 9. 

') Per l'interpolazione della secondi parte di questo passo 
vedi Perozzi Istituzioni voi. i pag. 66 n. i, cai aderisce ora 
Mitteis loc. cit« a pag« 1105 ou U 
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est non tantum quod omnino non debetur, sed et quod 
alii debetur, si alii solvatur, aut si id quod alius debe- 
bat alius quasi ipse debeat solvat » (^). 

L. I pr. C. h. t. 4. 5 (Sever. et Antonin.) (*) : « Pe- 
cuniae indebitae per errorem, non ex causa indicati so- 
lutae esse repetrtionem iure condictionis non ambigitur (^). 
si quid igitur probare potueris patrem tuum, cui heres 
extitisti, amplius debito creditori suo persolvisse, repe- 
tere potes ». 



*) Vedi sopra pag. 1122 n. 4. I dae passi, del medesimo giu- 
reconsulto e nel medesimo punto, non sono in contraddizione; 
dovendo il primo riferirsi a casi nei quali chi paga non io fa 
come qui « quasi ipse debeat » ossia credendosi a torto il de- 
bitore, bensì lo fa a nome del vero debitore, reputandosi a ciò 
obbligato Terso quest'ultimo, e quindi non può parlarsi di indebito 
pagamento (salvo d'altronde la ragion di diritto del pagante 
contro il debitore). 

^) debuti esse Anton inus : Krueger. 

^) Rileviamo la riserva fatta per la causa iudicati. Nelle fonti 
spesso ci appare la massima qui ex causa iudicati solvit refetere 
non potest (vedi, in aggiunta al presente testo, L. 74 § 2 D. 
de iudic, 5. I, L. 36 D. famil. ercisc, io. 2, L. 29 § 5 D. man- 
dati 17. I, L.'2 C de compensation, 4. 31). Noi sappiamo trat- 
tarsi di un caso di raddoppiamento adversus infitiantem (cfr. 
pagg. II 13-14 con § 7 I. ivi trascritto). Caso che più non esiste 
nel diritto giustinianeo, come afferma con ragione la dottrina 
dominante (cfr. essenzialmente Gai. 4. 171 con § i I. ^^ poen^ 
iem, litiga 4. 16 dove è tolta Vactio iudicati del modello gaiano 
vedi da ultimo Longo cit. a pag. 11 14 n. i), ma di cui sono 
pur rimaste traccie nella compilazione, e specialmente questa 
dell'esclusione della condictio indebiti (vedi Wenger Zur Lehre 
von der actio iudicati Graz 1901 pag. 27 e segg.). — D'altronde 
sul vero senso delia suddetta massima e sulla portata sua dispu- 
tano zW autori: vedi Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 pag. 254 n. 17 
e Demburg Pund, voi. 2 pag. 613 n. 22. 
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L. 4 C. h. t. (Diod. et Max): « Ea quae per infitiatio- 
nem in liie crescunt, ab ignorante etiam indebita soluta 
repeti non posse certissimi iuris est. sed et si cautio inde- 
bitae pecuniae ex eadem causa interponatur, condictioni 
locum non esse constat » ('). 

L. 6 C. h. t. (Idem.) : < Si per ignorantiam facti non 
debitam solutam ('} quantitatem prò alio solvisti et hoc 
adito rectore provinciae fuerit probatum, hanc ei cuius 
nomine soluta est restitui eo agente providcbit » (^). 



*) Cfr. la nota precedente, col richiamo. — E qui gli antori 
sogliono presentare la L. 42 D. h. t. (Ulp. 68 ad ed,) € Poenae 
non solent repeti, cum depensae sunt » e l'equivalente L. 46 
"D, de R. I, 50. 17 (Gai. io ad ed. prov.) e Qaod a quoquo poe- 
nae nomine exactiim est, id eidem restituere nemo cogitur ». 
Senoncbè bisogna riportarsi al pnnto dell'opera originaria ri- 
spettiva donde questi brani furono staccati. Il qual riferimento 
dà al primo brano il senso che non havvl luogo a ripetizione 
delle pene pecuniarie legalmente inflitte, sebbene vengano po- 
scia a cessare gli estremi della violazione di diritto che le ha 
provocate ; ed al secondo brano dà il senso che 11 creditore 
non è tenuto a restituire o imputare nel debito ciò che ha 
ricevuto dal debitore a titolo di pena (Cfr. Lenel Paling, voi. 2 
col. 805 e voi. I col. 214 e vedi pure Girard Manuel pag. 617 
n. 4). 

^) O va tolta questa parola o è da leggersi soìutamvex Krueger. 

') Questa legge interessa anche in ciò, che vediamo il paga- 
m?nto dell'indebito fatto per un alt^o ed a quest'altro concessa 
la condictio, Cfr. L. ò pr. D. h. t., L. 57 pr. D. h, t. (Papin. 
3 respons.) e Cum indebitum impuberis nomine tutor numeravi e 
impuberis condictio est >, L. 18 D. de condici, furi, 13. I che 
più avanti vien riprodotta. — Per il caso simmetrico di pasrs- 
mento dell'indebito fatto ad un altro, la L. 49 D. h. t. 12. 6 
(Modestin. 3 regTtl,) dice che e his solis pecunia condtcitur, 
quibus quoquo modo soluta est, non quibus proficlt >; cfr. però 
L. 6 § 2 e L. 57 § I D. h. t. — Altri testi vi sarebbero poi da 
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L. 7. C. h. t. (Idem) : « Fideicommissum vel legatum 
indebitum per errorem facti solutum repeti posse explo- 
rati iuris est ». 

L. IO C. h. t (lustinian.): ^ Si quis servum certi 
nominis aut quandam solidorum quantitatem vel aliam 
rem promiserit et, cum licentia ei fuerat unum ex his 
solvendo liberar!, utrumque per ignorantiam dependerit 
dubitabatur, cuius rei datur e legibusei repetitio, utrumne 
servi an pecuniae, et utrum stlpulator an promissor habeat 
huius rei facultatem. — § i. Et Ulpianus quidem elec- 
tionem ipsi praestat qui utrumque accepit, ut hoc red- 
dat quod sibi placuerit, et tam Marcellum quam Celsum 
8Ìbi consonantes refert. Papinianus autem ipsi qui utrum- 
que persolvit electionem donat, qui et antequam depen- 
dat ipse habet electionem quod velit praestare, et huius- 
modi sententiae subii missimum testem adduci t Salvius 
lulianus summae auctoritatis hominem et praetorii edicti 
ordinatorem. '— § 2. Nobis haec decidentibus luliani et 
Papiniani placet sententia, ut ipse habeat electionem re- 
cipiendi, qui et dandi habuit » (^). 



considerare per questi casi che interessano le materie della 
rappresentansa, della gestione e della ratifica ed ìtì possono 
ayere più ampio e completo stÌ lappo. Per il primo caso haTTi 
nn recente articolo speciale nella Ztschr. di Grriinliat, già citato 
a pag. 1107 nota; prima nella stessa Ztschr. toI. 9 [a. 1882] 
P^S* 553 e legg., Schlossmann Die condiciio indebiti bei ZaMung 
fur einen Dritten [La cond. ind. nel pagamento per on terzo]. In 
parte per queste materie e argomenti congiunti* la mia Ratifica 
degli aiti giurid. toI. i pag. 60 e segg, toI. 2 pag. 180 e segg. 

') Cfr. con questa costituzione giustinianea L. 26 § 13 e L. 32 
§ 3 D. h. t., trascritte a pagg. li 20 e 112 1, nonché L. 19 D. 
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L. II C. h. t. (Id.): « Pro dubietate eorum, qui mente 
titubante indebitam solverunt pecuniam, certamen legis* 
latoribus incidit, utrumne id, quod ancipiti animo per- 
solverunt, possint repetere an non. — § i. Quod nos 
decidentes sancimus omnibus, qui incerto animo inde- 
bitam dederunt pecuniam vel aliam quandam speciem 
persolverunt, repetitionem non denegari (*) et praesump- 
tionem transacdonis non contra eos induci, nisi hoc 
specialiter ab altera parte approbetur » (^). 

6) L. i8 D. de condici, furtiva 13-1 (Scaev. 4 



de Ugatis II [31] ìtÌ traicritta in n. 2. 

Fu felice GiuttiDiano nel decidere ? Si, secondo l'opinione 
comune, che può vedersi p* es. nei nostri autori Carnazsa Le 
ebbligaz. alternative nel dir, rem, e nel dir, civ, ital, Catania 
1893 pag. 135 e segg., Di Marzo Le quinquaginte decis, pagg. ]8- 
19, Costa Papiniano yol. 4 pagg. 82-83. Contra Pescatore Die 
log, alternative Obligation Marbnrg 1880 pag. 166 e nuoTamente 
da ultimo Die Wahlschuldverhdltnisse Miinchen 1905 pagg. 54- 
55) soggiungendo che dalla soluzione giustinianea, cattiva a suo 
avviso, nacquero nella dottrina apprezzamenti e concetti ecces- 
sivi della scelta e del cosi detto diritto di scelta. Senonchè il 
ragionamento di Pescatore è artificioso e non convincente; 
mentre appare invece piano e giusto quello dei più, favorevoli 
a Giustiniano, che possiamo leggere in Dernburg Pand, voi. a 
pag. 610 n. 16: € il pagamento derivato da errore è come non 
fatto; spetta quindi al debitore, dopo come prima, la determi- 
nazione della cosa che dev'essere prestata >, 

*) Cfr. L. 2 pr. D. h. t. riprodotta a pag. 11141 circa la quale 
confrontando appunto^ ben nota Di Marzo ìtì cit. che € al prin« 
cipio del terzo secolo dunque la regola accolta da Giustiniano, 
che il dubbio sull'esistenza di un debito equivale all'errore, non 
•i era ancora affermata, e stimavasi tuttavia prudente di ricor- 
rere a quella clausola nella numeratio pecuniae >, 
') Per quest'ultimo punto cfr* la mia Transazione pag. 373 n. 3* 
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qtiaest,): « Quoniam furtum fìt, cum quis indebitos num- 
mos sciens acceperìt, videndum, si procurator suos num- 
mos solvat, an ipsi furtum fiat, et Pomponius èpistularum 
libro octavo ipsum condicere ait ex causa furtiva : sed et 
me condicere, si ratum habeam quod indebitum datum 
sit. sed altera condictione altera tollitur » (^). 

L. 19 § 6 D. locati cond, 19. 2 (Ulp. 32 ad ed,) : « Si 
quis, cum in annum habitationem conduxisset, pensionem 
totius anni dederit, deinde insula post sex menses ruerit 
vel incendio consumpta sit, pensionem residui temporìs 
rectissime Mela scripsit ex conducto actione repeti turum, 
non quasi indebitum condicturum : non enim per errorem 
dedit plus, sed ut sibi in causam conductionis proficeret. 
aliter atque si quis, cum decem conduxisset, quindecim 
solverit: hic enim si per errorem solvit, dum putat se 
quindecim conduxisse, actionem ex conducto non habebit, 
sed solam condlctionem. nam inter eum, qui per erro- 
rem solvit, et eum, qui pensionem integram prorogavit, 
multum interest > (*). 



. ') Qal appare chiaro che chi riceve consciamente ciò che 
non gli è dovuto commette furto ; ed il principio si presenta 
senza limitazioni. A torto fu sostenuto che qualche giurecon- 
sultOy specie Papiniano e Uipiano, ammettesse il furto nel caso 
anzidetto solo quando l'accipiente avesse usato manovre fraudo- 
lenti per farsi pagare. L'errore di tale dottrina limitatrice fa 
dimostrato, con felice e completa esegesi, già da Vangerow 
Pand, voi. 3 pag. 398 e segg., cui fanno seguito più recente- 
mente e brevemente Windscheid Patid, voi. a p. 2 pag. 254 
n. 16, Cuq Institi voi. 2 pag. 503 n. 6 e Girard Manuel pag. 403 
n. I. Vedi sulla questione anche Ferrini Diritto penale rom, 
Milano 1902 pag. 200 e segg. 

'.) Questo passo fu già trascritto a pag. 660 in materia di 



/ 
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L. 9 pr. D. de iuris et facti ignorantia 22. 6 (Paul. 
singtiL de iter, et facti tgn.) : « Regula est iuris quidem 
ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam non 
nocere ... ». 

L. 16 § 4 D. de fideiussor. 46. i (lulian. 5j digest^ : 
« Naturales obligationes non eo solo aestimantur, si actio 
aliqua eorutn nomine compet't, verum etiam cum soluta 
pecunia repeti non potest (*) : nam licet minus proprie 
de':>ere dicantur naturales debitores, per abusionem in- 
tellegi possunt debitores et, qui ab bis pecuniam reci- 
piunt, debitum sibi recepisse » (^). 



locazione; dove in particolare abbiamo notato l'eccezionale pa- 
gamento anticipato della mercede. Ivi abbiamo pur detto che 
di questo passo nel riguardo dell'esclusione della condictio in- 
debiti si occupa Pernice Labeo toI. 3 pag, 217; contro il quale 
notiamo ora che in esso trattasi specificatamente di condictio 
indebiti e non di condictio in genere (appunto una diversa con^ 
dictio è quella che ricorre in D. 23. 3. 50 e D. 19. i. 11 § 6 
da lui confrontati). Di particolare rileveremo qui ancora (con 
Pernice sucit. pag. 239 n. 3, von Kosqhembahr Lyskowski Die 
Condictio voi. i pag» 70 n. 3, Cuq Instit, voi. 2 pag. 502 n. 8) la 
menzione di Mela: ciò per la storia dell'istituto ed in ispecie 
del requisito dell'errore. 

*) Cfr. D. 44. 7. 10 (Ulp. 4^ ad Sab.). Niun dubbio che Ul- 
piano riproduceva la sentenza di Giuliano; essendo da attribuire 
alla redazione dei compilatori la diversità grsmmaticale della 
ultima proposizione. Cfr. Gradenwitz Natur u, Sklave bei der 
naturalis obligatio in Festgabe fUr [Scritti In onore di] Schirmer 
K5nigsberg 1900 pag. 139 [i]. 

*) Testo discusso, è noto, nella dottrina delle obbligazioni 
naturali, alla quale rinviamo ; da ultimo vedi il bel lavoro 
critico di Gradenwitz sopracitato (in ispecie pagg. 149 e 178 [13 
e 42] per la sostituzione di servi a € naturales debitore! » onde 
avere il testo originario) e Slber Der Rechtszwang im Schuld- 
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L. 50 D. de solution, et liber. 46. 3 (Paul, io ad SabM 
« Si cum aurum tibi promisissem, ignoranti quasi aurum 
aes solverim, non liberabor: sed nec repetam hoc quasi 
indebitum solutum, quod sciens feci, petentem tamen 
te aurum exceptione summovebo, si non reddas aes quod 
accepisti ». 

L. 53 D. de div, reguL tur. ànt. 50. 17 (Paul. 42 ad 
ed.): « Cuius per errorem dati repetitìo est, eius con- 
sulto dati donatio est » (*). 



verhàltniss nach deutschsm Reichsreckt [La coazione giaridica nel 
rapporto obbligat. secondo il dir. dell'Impero ted.] Leipzig 1903 
pagg. 14-15 e.Kiingmuller Die Lehre von tUn naturlichen Ver- 
bindlichkeiten [La dottrina delle obblig. naturali] Berlin 1905 
pag. 16 e segg. che lo seguono ; ugualmente, fra gli autori ge- 
nerali, Girard Manuel pag 638 n. 3 e 5, Bonfante IstiU pag. 346 
n. I e altri. 

M Cfr. per quest'ultima dichiarazione L. 47 D. de oper» Izòert, 
38. I, L, 7 § 2 "D.pro empt, 41. 4, L. 12 D. de novaU 46. 2. Ciò 
tuttavia non è sempre vero ; ed un caso diverso abbiamo già 
visto or ora, nella precedente L. 50, dove non havvi certo in- 
tenzione di fare una liberalità. Ricord'amo, in aggiunta, che 
si può pagare scientemente l'indebito p. es. per evitare i danni 
e le molestie di una lite o per non compromettere una relazione 
d'affari vantaggiosa, sacrifìjando il meno al più. Ancora, chi 
restituisce l'eredità senza fjire la detrazione cui avrebbe diritto 
o presta per intero un legato senza dedurne la falcidia, è re* 
putato farlo per adempiere pienamente la volontà del defunto, 
piuttosto che per donare alHonorato (L. 5 § 15 D. de donata inier 
vtr, et ux. 24. I, L. 20 § z D. Jtf donation. 39. 5). Ancora, il 
possessore di mala fede dell'eredità il quale paghi dcb:ti ere- 
ditari non può ripetere; eppure egli certamente non ha voluto 
donare (L« 31 pr. D.de Aered» petit. 5. 3Ì. Ed altri casi potremmo 
indicare. La suddetta dichiarazione non va quindi prt^a in senso 
assoluto; per il che giova pure avvertire il significato originario 
de) teifo riferente^i, come appare daU'iscricionef all'editto fa- 
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L. IO C. de iuris et facti ignor. i. i8 (Diocl. et Max. 
et Const. et Max.): « Cum quis ius ignorans indebitam 
pecuniam persolverit, cessat repetitio. per igitorantiam 
enim facti tantum repetitionem indebiti soluti competere 
tibi notum est » (*). 



biano (Lenel Paling. toI. i col. 1052, Edit toI. s pag. 78 n. 4). 
Rimane d'altronde la ragione più ampia — involgente anche 
qnestl altri casi, in cui di donazione non si può parlare — che 
quando ano paga sapendo di non dovere, manca il fondamento 
della ripetizione ; che sta nell'aver dato per una causa che si 
suppose esistere mentre non esisteva. Vedi Brinz Pand} voi. 2 
P*?* 545» Windscheid Pand. voi. 2 p. 2 pagg. 251-2 n. 13, 
Dernburg Pand. voi. 2. pag. 612 n. 18, Girard Manuel pag. 616 
n. 8, e più ampiamente Polacco Le obbligazioni nel dir. eiv% 
Hai. I pag. 71 e segg. e Ascoli Trattato delle donoMioni pag. 65 
e iegg«; contro tuttavia. Buonamici Illusfrasioni cit. a pag. 1107 
nota, pagg. 38-39. 

') Giunti a quest'ultimo testo, richiamiamo gli altri che via 
via abbiamo visto circa la necessità di un errore scusabile, di- 
stinguendo errore di diritto e errore di fatto conformemente ai 
principi generali. Ai quali principi rinviando, abbiamo tuttavia 
trascritto D. 22. 6. 9 pr., contenente la regola fondamentale ; 
regola che D, h. t. 9 § 3 e 2 mostrano ammessa già da Labeone 
e quindi da Nerazlo. Sembrano in contrasto con tale regola D. 
h. t. 7 e D. 36. 4 ut in possess. 1 pr., rispettivamente di Papi- 
ulano /p quaest. e Ulpiano $2 ad ed.) affermante il primo < iurii 
ignorantia non prodest adquirere volentibus, suum vero peten- 
tibus non nocet » (e quest'ultimo sarebbe il nostro caso), l'altro 
concedente la condictio in un caso di errore di diritto. Senon- 
chè il primo passo non doveva avere nell'intendimento del suo 
autore quell'aspetto e carattere di norma generale con cui si 
presenta nella compilazione giustinianea. (Lenel Paling. chiama 
a confronto Dig. de legatis II [31] 79. Ed anche il più recente 
autorevole trattatista sull' errore, Leonhard Der Irrtum als Ur- 
sache nichtiger Vertrdge [L'errore come causa di nullità dei con- 
tratti] 2 ed. Breslau 1^07 p. 2 pag. 115 n. i liipitiv la portati^ de} 



**'%;^'J*TC y^'gf'4.m'zT>*S in desar^ e aTire zr^adim. 
(^'Janto ai pa^an;'^!!! ìt d*aarx Iar:=;ó=t:^ « nzn 

d':'>;t//re di f^enut, ej^'i sopporta '^l'cdl fi r*^-\i I - 
tu»k fy^rdiu per casi f^rtj'tx 

QinnU} alle altre pri; stazi jr.i - anrh* qreìl* £. rise 
fijfi^ibili o q'iantiià diverse dal deiar:^ r:— * z- cs. 
forano • la r:stituzione va fatta /« ip^rze. L'arrzL-fcr* 
«ara quindi tenuto a prestare ciò cae a-r>ra ;>:>a5*ie 
di quello che gli fu pacato; in caso d'alieriizi::-* ieT« 
rentituire il \ntzzo ritratto, in cv^y di C3n>-aiz:3«e il 
valore che avea la c><a a tal tenpo. Ma il iyr^ì-i^ pe- 
rni ^nto o deterioramento è a carico di eh: ha pagato. 

L'obbli^fO di restituire si estende ai frutti ed alle a^ 



testo, riferendolo ad no errore del toggettj circa la sua proprie ti), 
(guanto airaltro, bar? 1 chi np^ualmente si riporta ai compilatore 
fino a dire che essi resero affatto irriconoscibile il pensiero di 
Ulplano (Ferrini Pand. pag. 718 n. 4, Di Marzo Studii smila 
condicio I pag. 18 e nella trad. di GlQck lib. 12 pag. 641 nota A 
Benigni La cond, incerti pag 335 [19] e s*gg.); altrimenti, o 
possiamo ritenere trattarsi di un caso in cai eccezionalmente 
l'errore di diritto era scaiabilie, o vi raTTÌseremo l'espressione 
di una dottrina personale, proposta timidamente, aequi tatis causa^ 
contro la dottrina generale, affermante che l'errore dovesse es- 
sere scusabile; per le quali interpretazioni, ed in Ispecie per 
l'ultima, sta il linguaggio del testo < adhuc tamen benigne quia 
dixerit.t. condici posse ». Cfr. e vedi più ampiamente Pernice 
L'ibeo Tol. 2' p. I pag. 493 e segg., Windscheid Pand,.yo\. 2 
p. 2 pagg. 252-3 n. 14, Dernbur^ Pand. voi. 2 pag. 611 n. 17, 
Cuq ImtiU voK 3 pag. 503 n. 4, Girard Manuel pag. 617 n. 1-3, 
cogli altri testi ed autori ivi citati, 
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cessioni. D'altronde può esservi luogo a deduzione per 
spese fatte relativamente alla cosa. 

498. — a) L. 7 D. h. t. 12. 6 (Pompon, p ad Sa6.): 
€ Quod indebitum per errorem solvitur, aut ipsum aut 
tantundem repetitur » (*). 

L. 15 pr. D. h. ti (Paul, io ad Sab^\ « Indebiti so- 
luti condictio naturalis est (*) et ideo etiam quod rei so- 
lutae accessit) venit in condictionem, ut puta partus qui 
ex ancilla natus sit vel quod alluvione accessit: immo 
et fructus, quos is cui solutum est bona fide percepit 
in condictionem venient ». 

L. 19 § 2 D. h. t. (Pompon. 22 ad Saò,)\ « Si falso 
exlstimans debere nummos solverò, qui pro^arte alieni, 
prò parte mei fuerunt, eius summae partem dimidiam, 
non corporum condicam » (^). 



') I due panti del dilemma risguardano il secondo le presta- 
zioni di denaro, il primo le altre prestazioni ; le qaall' altre" 
prestazioni sono quindi da farsi tutte in specie, come abbiamo 
affermato nella esposizione dogmatica, d'accordo segnatamente 
con Dernburg Pand, voi. 2 pag. 615 n« 28 e Girard Manuel 
pag. 619 n. I. Altri vede nel « tantundem » il caso di presta- 
zione (indebita) di derrate, le quali pertanto sarebbero da re- 
stituirsi non in specie bensì in genere al pari del denaro ; opi- 
nione sostenuta fra 1 più recenti da Cuq InsU toI. 2 pag. 504 
n. 3» Cantra cfr. pag. 1135 n. i. 

') Sin qui già a pag. 1105; e cfr. per questo le testimonianze 
delle fonti adunate da Gradenwitz nello scritto cit. a pag. 1139 
n. I, pag. 156 [20]. Vedi pure Girard Manuel pag. 638 n. 5. 

^) Qui appare chiaro che rispetto ai pagamenti in denaro l'ac- 
cipiente è tenuto a restituire la somma, il Talore, come si disse 
nell'esposizione dogmatica. È d'accordo L. i pr. C. h. t. tra- 
scritta a pag. Z124; come anche L. 66 D. de solut. 46. 3 per 
no caio prossimo. Cfr. infine Gai. 3. 90-91 trascritto a pag. 1103. 
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L. 26 § 12 D. h. t. (Ulp. 26 ad ed.): « ... (*) Sed si 
operas (libertus) patrono exhibuit non officiales, sed fa- 
briles, velutì pictorias vel alias, dum putat se debere, 
videndum an possit condicere. et Celsus libro sexto di- 
gestorum putat eam esse cau^am operarum, ut non sint 
eaedem neque eiusdem hominis ncque (') eidem exhi- 
bentur: nam plerumque robur hominis, aetas temporis (^) 
opportunitasque naturalis mutat causam operarum, et 
ideo nec volens quis reddere potest. sed hae, inquit, 
operae recipiunt aestimationem : etinterdum licet aliud 
praestemus, inquit, aliud condicimus: ut puta fundum 
indebitum dedi et fructus condico: vel hominem inde- 
bitum, et hunc sine fraude modico distraxisti, nempe 
hoc solum refundere debes, quod ex pretio habes: vel 
meis sumptibus pretiosiorem honjinem feci, nonne aesti- 
mari haec debent? sic et in proposito, ait, posse con- 
dici, quanti operas essem conducturus » (*). 



*) H principio di questo § 12 è trascritto a pag. 11 19 ed an 
brano qui nuoTamente si riproduce. 

*) neque] quae scr, Àf, 

') aetas (adscr, ad robur) temporis (adscr. ad opportunitas) 
del. M. 

*) Per l'interpretazione dì tutto questo § 12 Ta tenuta presente 
la memoria originale di Mitteis Operae officiales und operae 
fabriles nella Ztschr. voi. 23 [a. 1902] pag. 143 e segg.; dove 
anche tale passo viene spiegato in armonia coli' idea ivi so- 
stenuta (contro l'opinione dominante), che le operae liòertorum 
fossero sempre e tutte oficiales^ e fabriles si dicessero esclu- 
sivamente le operae del lavoratore estraneo o indipendente. 
Tale idea accoglie v. Koschembahr-Lyskowski Condictio voi. 2 
pag. 251 e segg., da vedersi ulteriormente, anche per gli altri 
autori (cfr. pure nel medesimo voi. i pag. 43). Aggiungi il nostro 
Benigni La condictio incerti pag. 334 [28]. 
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L. 65 §§ 6-8 D. h. t. (Paul. 77 ad Plani.) : « In fru- 
mento indebito soluto et bonitas est et, si consumpsit 
frumentum, pretium repetet (*). — Sic habitatione data 
pecuniam condicam, non quidem quanti locari potuit, 
sed quanti tu conducturus fuìsses (*). — Si servum 
indebitum tibi dedi eumque manumisisti, si sciens hoc 
fecisti, teneberis ad pretium eius, si nesciens, non te- 
neberis, sed propter operas eius liberti et ut hereditatem 
eius restituas )>• 

L. I § I C. h. t. (Sever. et Antonin.): « Usuras autem 
eius summae (^) praestari tibi frustra desiderasi actione 
enim condictionis ea sola quantitas repetitur, quae in- 
debita soluta est » (*). 

6) L. 25 D. de praescr, vero. 19.* 5 (Marcian. j reguL): 
« Si operas fabriles quìs servi vice mutua dedisset, ut 
totidem reciperet, posse èum praescriptis verbis agere, 
si cuti si paenulas dedisset, ut tunicas acciperet : nec 
esse hoc contrarium, quod, si per errorem operae inde- 
bitae datae sunt, ipsae repeti non possunt. nam aliud 
dando, ut aliud reddatur, obligare iure gentium possu- 



^) É questo il passo donde sembra potersi arguire che anche 
per le derrate vi fosse l'obbligo di restituire in specie (confr. 
pag. II 33 n. i). In questo senso Tedi oltre 1 sopracitati autori 
anche Brinz Pand^ voi. 2 pa^;. 517 n. 47. Per la critica più 
recente del testo Pflùger Ciceros Rede prò Q. Roscio com. pag. 20. 

') La forma < non quidem... sed » rileva che il testo non è 
del tutto genuino (Di Marzo Studii sulla condictio I pag. 47). 
Intorno al medesimo da ultimo v. Koschembahr-Lyskowski Die 
Condictio Yol. 2 pagg. 257-8. . 

') Cfr. il proemio trascritto a pag. 1124 (ivi anche nota 2)» 

^) Cfr. L. 4 C. de condici, ob turp. caus. 4. 7 e Tedi per tatti 
Cuq Instit. Tol. 2 pag. 504 n. 4. 



1 
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mus : quod autem indebitum datur, aut Jpsum repeti 

debet aut tantundem ex eodem genere, quorum neutro 
modo operae repeti possunt > (*) (^). 

499. — Prova. Secondo i principi generali in materia 
di prova applicati al caso nostro, ossia ai requisiti della 
condictio indebiti quali più addietro furono esposti O, 
airattore incombe di provare che ha pagato, indebita- 
mente, per errore] tre punti di prova, poiché l'ultimo 
requisito, cioè la buona fede A^Waccipietis, si presume. 

A cominciar d2\V errore, qualcuno fra cui Windscheid (*) 
ha voluto escludere la necessità d^la prova del mede- 
simo da parte di chi agisce colla mndictio itidebìtù Ciò 
in base al ragionamento. Ma il ragionamento fatto ap- 






') Patto da confrontarsi con LL. 7 e 26 § 12 D. h. t. 12 6 
aopratrascritte. 

') Interessano, ed è naturale, anche passi del groppo di testi 
precedentemente trascritto. — Per maggiori notizie poi sa que- 
sto argomento dell'oggetto della condictio indebiti vedi Girard 
Manuel pagg. 618-9 e Cuq Instit. yoI. 2 pagg. 503-5 (ancorché 
in parte di differente opinione, come sopra pag. 1133 n. i ve- 
demmo). Degli scrittori speciali da ultimo ▼. Tuhr cit. a pag. 1107, 
pag. 297 [7] e segg.« il quale rileva come trattandosi di denaro 
\^ condictio indebiti dovesse rivolgersi non propriamente all'ar- 
ricchimento ma alla somma ricevuta; ciò in forca della natura 
ét\\9k cond. certae pecuniae, da esperirsi in tal caso (cfr. L. i C. 
sopracit.) ; onde va poi notata la scomparsa dei caratteri par- 
ticolari di quest'altima e il conseguente prevalere del concetto 
dell'arricchimento qualunque fosse la prestazione avvenuta (cfr. 
la L. 5 pr. D. 12. 4 senza dubbio interpolata). A von Xuhr si 
unisce Sohm nella recentissima 13^ ed. delle sue Institutionen 
(Leipzig '08, pag. 525 n. i) ; che additiamo ai giovani, come 
▼era elaborazione nuova e più ampia dell'opera esimia* 

') Pag.. 1107 e legg. 

*) Pand, voi. 2 p. 2 pag. 257 n. 26. 
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pare artificioso ed incompleto, e non può giustificare una 
deroga al diritto comune; pel quale si rileva che Ter- 
rore è il principale fattore od elemento della ragion di 
diritto accampata. — D'altra parte sta in fatto, che il 
più delle volte la prova dell' errore risulta già dalla 
prova del pagamento indebito. 

E diciamo appunto di quest'ultima prova; per rilevare 
che in due casi basta la prova del pagamento e non 
occorre anche quella delTindebito - mentre toccherà in- 
vece al convenuto provare eventualmente l'esistenza del 
debito. E precisamente: a) quando l'attore, ovverossia 
chi ha fatto il pagamento, è persona poco esperta^ poco 
pratica d'affari e di diritto, come pupilli o minori, donne, 
soldati, gente di campagna e simili; 6) quando il coa- 
venuto, ovverossia l'accipiente, abbia negato di aver rice- 
vuto il pagamento che l'attore invece riesce a dimo- 
strare. — Senonchè queste eccezioni - gravi e strane, 
sopratutto la prima - appartengono soltanto al diritto 
giustinianeo ; poiché il testo delle Pandette che le con- 
tiene, sebbene figuri di Paolo, è in buona parte opera 
dei compilatori, cDme oggi universalmente si riconosce. 
E vediamo senz'altro il testo famoso: 

L. 25 pr. e §§ 1-2 D. de probation, 22. 3 (Paul. 3 
quaest.): « Cum de indebito quaeritur, quis probare debet 
non fuisse debitum? res ita temperanda est, ut, si quidem 
is, qui accepisse dicitur rem vel pecuniam indebitam, 
hoc negaverit et ipse (*) qui dedit legitimis probationibus 
solutionem adprobaverit, sine ulla distinctione ipsum, 



») is scr. M. 
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qui negavi t sese pecuniam sccepisse, si vult audiri, com- 
pellendum esse ad probationes praestandas, quod pecu- 
niam debitam accepit: per etenim absurdum est eum, 
qui ab initio negavit pecuniam suscepisse, postquam fuerit 
convictus eam accepisse, probationem non debiti ab 
adversario exigere. sin vero ab initio confiteatur quidem 
suscepisse pecunias, dicat autem non indebitas ei fuisse 
solutas, praesumptionem videlicet prò eo esse qui accepit 
nemo dubitat: qui enim solvit nunquam ita resupinus 
est, ut faciles suas pecunias iactet et indebitas efTundat, 
et maxime si ipse qui indebitas dedisse (^) dicit homo 
diligens est et studiosus pater familias, cuius personam 
incredibile est in aliquo facile errasse, et ideo eum qui 
dicit indebitas solvisse (^), compelli ad probationes, quod 
per dolum accipientis vel aliquam iustam ignorantiae 
causam indebitum abeo solutum (^), et nisi hoc osten- 
derit, nuUam eum repetitionem habere. — § i. Sin 
autem is qui indebitum queritur vel pupillus vel minor 
sit vel mulier vel forte vir quidem perfectae aetatis^ sed 
miles vel agri cultor et forensium rerum expers vel alias 
simplicitate gaudens et desidia (^) deditus: tunc eum qui 
accepit pecunias ostendere bene eas accepisse et debitas 
eì fuisse solutas et, si non ostenderit^ eas redhibere (^). — 
§ 2. Sed haec ita^ si totam summam indebitam fuisse 
solutam is qui dedit contendat. sin autem prò parte 
queritur, quod pars pecuniae solutae debita non est, vel 



*) se ins, Ruckerus in M» 

') 8e ins, M. 

>) eit ins, M. 

«) desidiae dett, in 3f. 

^) redhibere] reddi debere scr. 3f» 
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cjvLod ab itiitio quidem debitum fuit, sed vel dissoluto 
debito postea ignarus iterum solvit vel exceptione tutus 
errore eius pecunìas dependit : ipsutn omnimodo hoc 
ostendere, quod vel plus debito persolyit vel iam solutaixl 
pecuniam per errorem repetita solutione dependit vel 
tutus exceptione suam nesciens proiecit pecuniam» se- 
cundum generalem regulam^ quae eos, qui opponendas 
esse exceptiones adfirmant vel solvisse debita conten- 
dunt, haec ostendere exigit » (*). 

O Ooxxxiiotlo oausa data 
oausu non. secuta * 

Nozione — Fonti (pag. 1142). 

500. — Nozione. La ccndictio causa data causa non 
secuta, secondo l'espressione giustinianea, la quale pre- 



*) Il seguente § 3 concerne il giuramento decisorio < in omni- 
bus autem visionibus quas proposuimus... >• Il § 4, finale, parla 
della « cautio indebite exposita > distinguendo a seconda che 
in detta cautio è espressa o no la causa della presupposta ob- 
bligazione^ per addossare la prova rispettivamente al promit* 
tente oppure al creditore. — Fra i molti autori che mostrano 
le interpolazioni di questa legge (a tacere dei molti che sol- 
tanto ne dichiarano In generale l'illegittimità, fra i quali Lenel 
Paling, voi. I col. 1188 n. i) indichiamo a preferenza: A. Longo 
cit. a pag 1107 nota, con Schneider ivi cit.;£isele néWa^ Ztschr 
voi. 7 [a. 1886] pagg. 29-30; Gradenwitz ivi pagg. 73 e 82 e 
Interpolai, pagg. 14-151 56, 99 ; H. Appleton 2>fj intefpolations 
pagg. 28-29 6 i'4'5f* ^* Gianturco in Append. al Comm, di Glùck 
lib. 22 pag. 453 e segg. (Specialmente pel § 3 confronta pure le 
mie note al Comm, di Glflck lib. 12 pagg. 3r9 d, -35g 1, 509). 

(*) Dig., tit. de condictione causa data causa non sccuta 12. 4; 
Cod., tit, de condictione od causam dàtorum 4. 6. 

Gliick, rfersche. Pernice, Koschembahr-Lyfskovski citt. a pa* 



^^*il 
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-, • * • 

Valse (*) — nelle fonti classiche, condictio ob causam da- 
forum, nei commentatori anche elitticamente condictio ob 
causam o condictio ob rem dati (*) — serve ad ottenere 
la restituzione della prestazione fatta per uno scopo fu- 
turo essenziale avuto in mira e che non si è realizzato. 

Rilevando con facilità gli elementi deiristituto, quanto 
alla prestazione fatta basti dire che naturalmente il caso 
principale è quello di dazione di denaro. 

Quanto allo scopo futuro, occorre anzitutto che sia 
possìbile e lecito, si comprende. — È necessario poscia 
che sia parte costitutiva del negozio, come s'è accennato; 
tanto che ciò provenga immediatamente dalla natura 
stessa del negozio (com'è ad esempio la conclusione del 
matrimonio per una costituzione di dote), quanto che 
derivi invece da intesa fra le parti. Ma comunque, gli 
scopi più lontani, e magari importanti, che trascendono 
questi limiti non possono essere invocati, una volta fal- 
liti, per far valere la nostra condictio \ cosi dicasi p. es. 



gina 1107 nota, rlipettiramente pagg. 533, 148, 259 dei voi. 3 e 
167 e segg. 

*) Non è male ricordare (cfr. pag. 392 n. 2) la costruaione della 
fraie che riteniamo giusta; causa non secuta è ablatiTO assoluto; 
data è accusativo plurale neutro, retto da secuta ; causa, succes- 
SITO, è ablativo causale (equivalente a ex causa, ob causam) in 
rapporto a secuta — onde la frase stessa cosi letteralmente si 
volgerebbe : condictio per ciò che la causa non seguì ciò che 
era stato dato per una causa. (Da ultimo cosi Dernburg Pand, 
voi. 2 pag. 617 n. i). Altri ritiene invece trattarsi di due abla- 
tivi assoluti paralleli . ( Da ultimo cosi Karlova Rdm, RG* 
voi. 2 pag. 769, combattendo la suddetta costruzione). 

') Taluno aggiunge re {causa) non secuta; frase che altrimenti* 
é fOttJDteM io qaeite espreMioni* 



§ 2? — L^ARRIOOHIMENTO INGIUSTO ll4l 

della vendita di un fondo ad un conoscente nella spe- 
ranza di stabilire buoni rapporti di vicinanza, quando 
quest'altro si comporti invece male e da nemico - a meno 
che tal presupposto non sia stato fatto dai contraenti 
elemento costitutivo della vendita, condizione apposta 
alla medesima. — Non importa invece per Tammissibi- 
lità della nostra conatctio che lo scopo futuro sia tale 
che il verificarsi del medesimo dipenda da un atto del- 
Taccipiente o da causa estrinseca o ancora dall'una e 
dall'altra causa insieme. Al qual proposito tosto si 
ricorda, in rapporto ai casi in cui si sia avuto in mira 
un atto dell'accipiente, che Giustiniano - e non già il di- 
ritto classico, secondo l'opinione che pare fondatamente 
più probabile - limitò l'esperimento delle condictio e, d. 
e, n, s, nei contratti innominati al caso d'inadempimento 
colposo della controprestazione da parte deiraccipiente. 
I contratti innominati appunto, venendo alle applica- 
zioni, sono la più importante applicazione della condictio 
ob causam datorum (^). — Altri casi : donatio sub modo. 



A) ^ì rinvia per ciò alla dottrina dei suddetti contratti. Un 
cenno a pagg. 392-3 di questi Appunti» discorrendo della per- 
muta; e per la limitazione di cui sopra cfr. Bonfantè Istit* 
pag. 44T, Ferrini Manuale pag. 676, Girard Manuel pagg. 591-2, 
Cnq Instit. voi. 2 pag. 448. Tali citazioni valgono anche per 
la nuta singolare condictio propter poenitentiatn (ex poenitentia, 
ex causa poenitentiaej; su cui da ultimo il lavoro rimarchevole 
di Haymann Freilassungspflickt u. Reurecht, Ein quellenkritischer 
Beitrag zur KondiktionenUhre [Obbligo di manomettere e diritto 
di pentirsi. Contributo critico-esegetico alla dottrina delle con- 
dictiones] Berlin 1905, col cenno di Hedemann in Archiv fUr 
bUrgertickes Rechi [Archivio del dir, civ.] voi. 27 [a. 1905-06] 
pagg. 295-6« 
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non venendo adempiuto il modus (*); costituzione anti- 
cipata della dote, quando non abbia luogo il matrimonio; 
pagamento fatto a persona diversa del creditore in at- 
tesa della ratifica di quest'ultimo, la quale ratifica invece 
non ha luogo ('); dazione fatta condicionis implendae 
causa quando il tradens non consegua il diritto sotto- 
posto alla condizione; dazione fatta per eseguire una 
transazione una volta che il tradens venga tuttavia chia- 
mato in giudizio e condannato i^)\ rilascio di ricevuta 
anticipata di un mutuo che non si realizza {querella non 
numeraiae pecuniae) (*) ; ed altri ancora. 

501. — Fonti, a) L. i D. de condictione causa data 
causa non secuta 12. 4 (Ulp. 26 ad ed,): « Si ob rem non 
inhonestam data sit pecunia, ut (^) fìlius emanciparetur 
vel servus manumitteretur vel a lite discedatur, causa 
secuta repeti tio cessat — § i. Si parendi condicioni 



*) Caso intereisante e discusso, pel quale analogamente se 
rinvia, solo ricordando la più recente bella monografia, anche 
qui di Haymann Die Schenhung unter einer Auflage nack rdm. u, 
deutsch. bùrgerl. Rechi [La donazione modale secondo il dir. 
rom. e civ. ted.] Berlin 1905, colla recensione di H. A. Fischer 
nella Ztschr, fur Handelsrecht voi. 60 [a. 1907] pag. 566 e segg. 
(I suddetti due scritti di Haymann, del medesimo anno, si col* 
legano- tra loro). 

') Di ciò abbiamo trattato nella nostra Ratifica] vedi yoI. i 
pagg« 63 e segg., 73 e segg. (confrontando per questo punto 
Bullett, a. 2 [1889] pag. 313 e segg: e successivamente il nostro 
voi. 2 pàgg. 160-1 n. io), 103, 106, 109. 

') Cfr. la mia Transazione pag. '211, 

*) Cfr. In questi Appunti pag. g4. 

^) utj puta ut dett, in M. 
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causa tibi dedero decem, mox repudiavero hereditatem 
vel legatum, possum condicere » (*). 

L» 3 § 7 ì« f* E), h. t. (Id. eod,): « ... eum qui dedit 
ea spe, quod se ab eo qui acceperìt remunerari existi- 
maret vel amiciorem sibi esse eum futurum, repetere 
non posse opinione falsa deceptum » (*). 

L. 6 D. h. t. (Ulp. 3 disputata): « Si extraneus prò 
muliere dòlem dedisset et pactus esset, ut, quoque modo 
finitum esset matrimonium, dos ei redderetur, nec fue- 
rint nuptiae secutae, quia de bis casìbus solummodo fuit 
conventum qui matrimonium sequuntur, nuptiae autem 
secutae non sint {^), quaerendum erit, utrum mulieri 
condìctio an ei qui dotem dedit competat. et verisimile 
est in hunc quoque casum eum qui dat sibi prospicere: 
nam quasi causa non secuta habere potest condictionem, 
qui ob matrimonium dedit, matrimonio non copulato, 
nisi forte evidentissimis probationibus mulier ostenderit 
hoc eum ideo fecisse, ut ipsi magis mulieri quam sibi 
prospiceret (^). sed et si pater prò filia det et ita con- 



*) Dernburg Pand, Tol. 3 pag. 619 n. 14 rileva questo caso 
in cui è per volontà dello stesso datore che lo scopo fallisce; 
cosi parafrasando: A viene istituito erede sotto la condizione che 
dia 10.000 z. B y egli li paga, ma in seguito rinunzia all'eredità 
perchè dopo più matura riflessione la trova insufficiente ; può 
condicere i 10,000. 

^) DI tal passo si occupa Pernice Labeo voi. 3 pagg. 2867. 

*) sunt HaL in M» ; nuptiae — sint, ghss, ? Lenel Paling, 
voi. 2 col. 393 n. 4. 

*) nisi — prospiceret Trib, in Lenel cit. n. 5. Ugualmente 
Eisele nella Ztschr, voi. io [a. 1889] pagg. 304-5 con esplicazioni 
trovando di più sospetto (del pari per ragioni formali e sostan- 
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venit, nisi evidenter aliud actum sit, condìctionem patri 
competere Marceli us ait ». 

L. 7 § I D. h. t. (lulian. i6 digest) : « Fundus dotis 
nomine traditus (^), si nuptiae insecutae non fuerint, 
condictione repeti potest: fructus quoque condici po- 
terunt. idem iuris est de ancilla et partu eius ». 

L. IO D. h. t. (lavoU i ex Plaut.)\ « Si mulier ei 
cui nuptura erat cum dotem dare vellet, pecuniam quae 
sìbi debebatur acceptam fecit neque nuptiae insecutae 
sunt, recte ab eo pecunia condicetur, quia nihil interest, 
utrum ex numeratione pecunia ad eum sine causa an 
per acceptilationem pervenerit » (*). 

L. 12 D. h. t. (Paul. 6 ad leg. luL et Pap,y. « Cum 
quis mortis causa donationem, cum convaluisset donator, 
condicit, fructus quoque donatarum rerum et partus et 
quod adcrevit rei donatae repetere potest ». 

L. 14 D. h. t. (Paul, j ad Saò.): « Si procuratori 
falso indebitum solutum sit, ita demum a procuratore 
repeti non potest, si dominus ratum Habuerit, sed ipse 
dominus tenetur, ut lulianus scribit. quod si dominus 



siali) anclie il brano precedente < nam qaasi — non copulato »• 
Poscia nello stesso senso Labeo voi. 3 pag. 274. e t^^Z» ricor- 
dando Fabro {RationaWa in Pand, ad. h. 1.) pel quale il testo 
è tutto interpolato, dal principio alla fine, £ vedi pure Ton 
Koschembahr-LysJcowski Die Condictio voi. i pag* 177. 

') mancipatus Tulian.i Lenel Paling» toI. i col. 363 n. 2. 

') Vedi y. Koschembahr-Lyskowski Die Condictio voi. 2 pag. 271; 
e specialmente per la costituzione di dote in rapporto alla cod- 
clusione del matrimonio, raffrontando L. 43 pr. t^i'D^de iure 
dot. 23. 3, da ultimo Siber Die Passivlegitimation bei der rei 
vindicatio Leipzig 1907 pag. 48. Lenel Paling, toI. i coL 297 
B, 4: « Ad liberationem legatam pertinere^ poto ». 
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ratum non habiiisset, etiamsi debita pecunia soluta fuis- 
set, ab ipso procuratore repetetur : non enim quasi in- 
debitum datum repetetur, sed quasi ob rem datum nec 
res secuta sit ratihabitione non intercedente; vel quod 
furtum faceret pecuniae falsus procurator, cum quo (*) 
non tantum furti agì, sed etiam condici ei posse » (*). 

L. ipr. e§i D, de condici, > ob iurp. vel iniust, caus. 
12. 5 (Paul. IO ad Saò,); « Omne quod datur aut ob 
rem datur aut ob causam, et ob rem aut turpem aut 
honestam .., — Ob rem igitur honestam datum ita re- 
peti potest, si res, propter quam datum est, secuta non 
est ». 

L« 23 § 3 D. tìfe condici, indeb, 12. 6 (Ulp. ^? ad Sab,y, 
« Si quis post transactionem nihilo minus condemnatus 
fuerit, dolo quidem id fit, sed tamen sententia valet. 
potuit autem quis, si quidem ante Htem contestatam 
transegerit, volenti li^em contestari opponere doli excep- 
tionem : sed (^) si post Htem contestatam transactum est^ 
nihilo minus poterit exceptione doli uti post secutì : dolo 
enim facit, qui contra transactionem expertus amplius 
petit. (*) ideo condemnatus repetere potest, quod ex causa 
transactionis dedit. sane quidem ob causam dedit neque 
repeti solet quod ob causam datum est causa secuta: 
sed hic non videtur causa secuta, cum transactioni non 



*) cnm ep Hai, in M, 

^) Da € nec res secuta sit » alla fine il testo appare inter- 
polato; vedi Pernice Laòeo yol. 3 pag. 289 n. 4 e v. Koschem- 
bahr-Lyskowski Die Condictio yoI. i pag. 193. 

') et ins. Lenel Paling, toU 2 col. 1175 ^* 2* 

♦) et ins. F.^ in Af. 
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stetur. cu ìi ij^'uur repeti tio oritur, transactionis exceptio 
locum non habet; ncque enim utrumque debet locum 
habere et repetitio et exceptio » (^). 

L. 65 § 4 D. h. t. (Paul. 77 ad Plani,) : — È trascritta 
a pag. 1105. 

&) L. 3 C. de condictione ob causam daionim 4. 6 
(Valerìan. et Gallien.)» « Ea lege in vos donata collatio, 
ut neutri alienandae suae portionis facultas uUa compe- 
teret, id efficit, ne alteruter eorum dominìum prorsus 
alienaret, vel ut donatori vel heredi eius condictio, si 
non fuerit condicio servata, quaeratur » (*). 



*) Questo passo è spiegato e discasso nel^a mia Transaziont 
P^g* 273 e segg. IW in ispecie ho rilevato con Lenel sopracit. 
e Bremer lurispr, antehadr, p. 2 sez. i pag. 529 (e cfr. da ultimo 
Schalz Saòtnus-Fragmente pag. 86) le due proposizioni e Si qais — 
yalet^ et ideo — dedit » come costituenti insieme riunite la sen- 
tenza di Sabino; le quali proposizioni Tengono commentate ri« 
spettivamente nel brano omesso < potuit — petit», e nell'altro 
consecutivo « sane — stetur ». Il periodo finale € cnm Igitur — 
exceptio t> non è legittimo; ma bensì un appiccicatura grosso- 
lana fatta a guisa di riassunto o conclusione, inutile e non 
coerente. Solazzi in BulUttino a. 11 pag. 343 e segg. ritiene 
non genuino anche tutto il brano « potuit — post secuti », ri- 
manendo cosi di Ulpiano, quanto al commento del primo punto 
del testo sabiniano, solo € dolo enim facit, qui contra trans- 
actionem expertus amplìus petit >; e per verità le osservazioni 
critiche dell'egregio professore mi sembrano meritevoli di molta 
considerazione. 

*) ne — vel del, M, in Kruger\ cfr. Basii. 24. 1. 31 In Hb, 
voi. 3 pag. 12 « (trad. lat.) Si quis alleai donaverit ea condi- 
cione ut res donatas unquam alienaret, alienatio quidem iure 
prohiblta non est; qui autem alienavit, condlctionis iure te- 
netur » collo scolio, di Taleleo e cum dominus sit, si alienet, 
dominium transfert, veram condictione t^netiirM, 9. NelU stessa 
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L. 4 C. h. t. (Idem): « Si, cum exiguam pecuniam 
re vera susciperes, longe maiorem te accepisse cavisti 
eo, quod libi patrocinium adversarius repromiiteret, cum 
dicas fidem promissi non secutam, ut libereris obliga 
tione eius, quod non acceptum propter speratura patro- 
cinium spopondisti, per condictionem consequeris ». 

L. IO C. h. t. (Diocl. et Max.): « Pecuniam a te 
datam» licet causa, prò qua data est, non culpa acci- 
pientis, sed fortuito casu secuta non est, minime repeti 
posse certum est > (*). 

e) L. 7 C. d€ non numerata pecunia 4. 30 (Alex) : 
« Si quasi accepturi mutuam pecuniam adversarìo ca- 
vistis, quae numerata non est, per condictionem obli- 
gationem repetere, etsi actor non petat, Vel exceptione 
non numeratae pecuniae adversus agentem uti potè- 
stis > (*). 



guisa poscia più diffusamente, criticando tanto la forma (per la 
irregolare consecutto temporum « competereti alienaret, quae- 
ratnr », e il salto dalla seconda persona € tos » alla terza 
« eorum >) quanto la sostanza (per l'efficacia reale del divieto di 
alienazione), Pernice Labeo voi. 3 pag. 285 n. i e Haymann Die 
Schenkum cit. a pag. 1142 n. i pagg. 133-4 (i quali differi- 
scono poi tra loro circa l'apprezzamento che qui può farsi 
della condictio pel diritto classico); da ultimo confermando tal 
critica Mitteis Rom» Privatrecht voi. i pag. 254 n. 72. 

') Ecco uno dei testi interpolati per escludere la condictio 
nel caso d'inadempimento incolpevole della, controprestazione, 
secondo che sopra si disse. Per questo e per altri testi inter- 
polati analogamente vedi gli autori citati a pag. 1141 n. i. 

') Cfr. L. 3 C. de postulando 2. 6 e L. 4 C^ de condici, ex Uge 
4. 9 (e in questi stessi- Appunti pag. 100). 
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D) OondlQtio ol> tarpem 
vel Inlustam oatisam ^ 

Nozione — Fonti pag. 1149). 

502. — Nozione. Una condictio complessa nel gfiure 
classico ; due condictioìies distinte nel diritto g'iustiniano. 

La prima - condictio ob turpem causam -si riferisce ai casi 
in cui una prestazione è fatta a qualcuno e ciò torna a 
suo grave disdoro, turpis causa, perchè ia prestazione 
si fa o per distoglierlo da atti illeciti (p. es. un furto) 
o per determinarlo a compiere il dover suo (p. es. la 
restituzione di un commodato o deposito). — Che se 
havvi immoralità non solamente nel ricevere ma anche 
nel dare, turpiter datuni et acceptnmy allora non si può 
agire in ripetizione, poiché yierno audiiur turpitudinem 
suam aliegaìis. Tanto meno, si capisce, potrebbe esservi 
luogo alla condictio quando turpitudine vi fosse solo da 
parte del tradente. 

La seconda - condictio ob iniustam causam o ex iniu- 
sta causa (*) - abbraccia gli altri casi di acquisto illecito 



*) D^g , tit. de condictÌQne ob turpem vel iniustam causam 12. 
5; Cod., tit. de condictione ob turpem causam 4. 7 e tit. de con- 
dictione ex lege et sine causa vel iniusta causa 4. 9. 

Glùck e Pfersche citati a pag. 1107 nota, rispettivamente pa- 
gine 572 e 179 e segg. Aggiungi il nostro Ferrara F. Teoria del 
negozio illecito nel dir, civ, it» Milano 1902 pag. 281 e segg. 

^) Ben rileva Windsclieid Pand. voi. 2 p. 2 pag. 236 n. 5 la 
differenza tra lucro {condictio) sine causa o non ex insta causa 
e lucro (condictio) ex iniusta causa. Cfr. qui pag. noi n« i,col« 
l'altra citazione di Windscheid Ivi fatU. 



§ 27 — T/ArrmcomHiWTO ixoiugTO 1149 

(p. es. l'acquisto di frutti da parte del possessore di 
mala fede). Sta a sé, costituendo un caso particolare 
(arricchimento ^;r /?/r/z2/^z causa) la, condidio furtiva (*); 
d'altronde i princìpi suoi anche qui, ossia nelle suddette 
condictiones^ si veggono applicati. 

503. — Fonti, a) L. i D. & condictione ob iurpem 
vel iniustam causam 12. 5 (Paul, io ad Saò.): « Omne 
quod datur aut ob rem datur aut ob causam» et ob rem 
aut turpem aut honestam : turpem autem, aut ut dantis 
sit turpitudo, non accipientis, aut ut accipientis dum- 
taxat, non etiam dantis, aut utriusque. — § i. Ob rem 
igitur honestam datum ita repeti potest, si res, propter 
quam datum est, secuta non est. — § 2. Quod si turpis 
causa accipientis fuerit, etìamsi res secuta sit, repeti 
potest (*) : 

L. 2 D. h. t. (Ulp. 2Ó ad ed.): ut puta dedi tibi ne 
sacrilegium fecias, ne furtum, ne hominem occidas. in 
qua specie lulianus scribit, si tibi dedero, ne hominem 
occidas', condici posse. — § i. Item si tibi dedero, ut 
rem mihi reddas deposi tam apud te vel ut instrumentum 
mihi redderes. — § 2. Sed si dedi, ut secundum me in 
bona causa iudex pronuntiaret, est quidem relatum con- 
dìctioni locum esse: sed hic quoque crimen contrahit 



') Della quale abbiamo già detto di non voler trattare (Tedi 
pag. 1102). 

^) Questa L. i in parte fu riprodotta gii a pag. 1145. Abbiamo 
preferito tuttavia dare qui il testo completo per farne apparire 
lo sviluppo; soggiungendo che Pernice Laòeo voi. i pag. 42 1 ha 
espresso l'avviso, seguito ora da Bremer lurisprudentia anteha- 
ariana p. 2 sez. i pag. 537^ che si tratti di sentenze del giare» 
consulto Sabino. 



8 
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(ludicem enim corrumpere videtur) et non ita pridem 
bnperator noster constìtuit (*) Ktem enm pg u fei c » (■); 

L. 3 D. h. t. (Paul, io ad Sab.): « Ubi autem et 
dantis et accipientis turpi tu do versatur, non posse re- 
peti dicimus: veluti si pecunia detur, ut male iudicetur ». 

L. 4 pr. e §§ 1-3 D. h. t. (Ulp. 26 ad ed,): « Idem 
si ob stuprum datum sit, vel si quis in adulterio de- 
prehensus redemerit se: cessat enim repetitio, idque 
Sabinus et Pegasus responderunt. — §1. Item si de- 
derit fur, ne proderetur, quoniam utriusque turpitudo 
versatur, cessat repetitio. — § 2. Quotiens autem solius 
accipientis turpitudo versatur, Celsus ait repetì posse: 
veluti si tibi dedero, ne mihi iniuriam facias. — § 3. Sed 
quod meretrici datur, repeti non potest, ut Labeo et 
Marcellus scrìbunt, sed nova ratione, non ea, quod utrius- 
que turpitudo versatur, sed solius dantis: illam enim 
turpiter facere, quod sit meretrix, non turpiter accipere, 
cum sit meretrix ». 

L. 6 D. h. t. (Ulp. 18 ad Sab.) : Già trascritto a pa- 
gina 1104. 

L. 7 D. h. t. (Pompon. 22 ad Sab,) : « Ex ea stipu- 

latione, quae per vim extorta esset, si exacta esset pe- 
cunia, repetitionem esse constat ». 

L. 8 D. h. t. (Paul, j quaest.): « Si ob turpem causam 
promiseris Titio, quamvis, si petat, exceptione doli mali 
vel in factum summovere eum possis, tamen si solveris, 



•) Cod. 7, 49. I. 

') Il frammento non è genuino ; cfr. il « dedi » da principio 
col SQCcessiTo e sed hic contrahit >, come nota Di Mai so in 
Glttck Comm, lib. 12 pag. 577 nota ò. 
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non posse te repetere, quoniam sublata proxima causa 
stipulationìs, quae propter exceptionem inanis esset, pri- 
stina causa, id est turpitudo, superesset: porro autem 
si et dantis et accipientis turpis causa sit, possessorem 
potiorem esse et ideo repeti tionem cessare, tametsi ex 
stipulatone solutum est ». 

L. 9 pr. D. h. t. (Paul. 5 ad P/ajil.): « Si vestimenta 
utenda tibi co m moda vero, deinde pretium, ut reciperem, 
dedissem, condictione me recte acturum responsum est: 
quamvis eiiim propter rem datum sit et causa secuta 
sit, tamen turpiter datum est » (*). 

L. 2 C. de condictione ob turpem causam 4. 7 (Antonin.)J 
« Cum te propter turpem causam contra disciplinam 
temporum meoram domum adversariae dedisse profi- 
tearis, frustra eam tibi restituì desiderasi cum in pari 
causa possessoris melior condicio habeatur ». 

L. 4 C. h. t. (Diocl. et Max.) : « Quotiens accipientis, 
non etiam dantis turpis invenitur causa, licet haec secuta 
fuerit, datum condici tantum, non etiam usurae peti 
possunt » ('). 

L. 5 C h. t. (Idem) : « Promercalem te habuisse uxo- 
rem proponis : unde intellcj^is et confessionem lenocinii 
preces tuas continere et cautae quantilatis ob turpem 
Causam exaclioni locum non esse, quamvis enim utrius- 



*) Cfr., oltreché L. 2 § i D. h. t. fopratrascritta, L. 34 D. de- 
positi ]6. 3; per l'esclusione delle usurae cfr. pagg. 1135 d. 4 e 
I136 n. 2. 

' ') Vedi pa<]^. 1135 n. 4, confiontando pure pernburg Pand. 
▼ol. 2 pagg. 606 n. 8 e 616 n. 30, Windscheid Pand, voi. 2 p. 2 
pag. 245 n. 2, Girard Manuel pag. 621 n. i. " -^ 
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que turpitudo versatur ac solutae quantitatis cessat re- 
petitio, tamen ex huiusmodi stipulatìone contra bonos 
mores ìnterposita denegandas esse actiones iuris aucto- 
ritate detnonstratur ». 

L. 6 C. h. t. (Idem) : « Ob restituenda quae subtra- 
xerat accipientem pecuniam cum eius tantum intervenìat 
turpitudo, condictione conventum hanc restituere debere 
convenit ». 

L. 7 C. h. t. (Idem): « £um, qui ad restuituenda 
quae abegerat, pecora pecuniam accepit, tam hanc quam 
quae per hoc commissum tenuit restituere debere con- 
venit, licet mortua vel alio fortuito casu perisse dicantùr 
cum hoc casu in rem mora fìat » (^). 

6) L. 3 C. & condictione ex lege et sine causa vel in- 
msta causa 4. 9 (Idem) : « Mala fide possidens de pro- 



*) Ecco applicati alla condictio ob turpem causam i principi 
della condictio furtiva^ come abbiamo detto nel testo (pag. Il 49) 
parlando in generale ossia anche della condictio ob iniustam 
causam^ che ragioneTolmente dobbiamo ritenere regolata nella 
stessa guisa. — Che se in materia di donazioni fra coniugi 
appare nna norma diversa (L. 5 § 18 e L. 6 D. J^ donat, int, 
vir, et ux, 24. i), ciò può spiegarsi come effetto di nna speciale 
disposizione del noto senatoconsulto Intorno a tali donazioni 
emanato sotto Severo e Caracalla (Windscheid Pand, voi. 3 p. 2 
P«g» 553 n. 26, e cfr. pure ultimamente ▼. Tuhr cit. a pag. 1107 
nota pag. 301 [11]), o in altra guisa ritenendo trattarsi di nna 
condictio sine causa piuttosto che di una vera condictio ex intuita 
causa (Girard Manuel pag. 621 n. 1, e vedi pure Dernbnrg Pand 
Tol. 2 pag. 622 n. 12). Per interpolazioni nelle suddette leggi 
reggasi da ultimo De Medio Intorno al divieto di donare fra 
coniugi nel dir. rom, Modena 1902 pagg. 25-26 e nella Riv. itah 
per U scienze giurid. voi. 33 [a. 1902] pagg. 371, 378 « gegg,, 
390-1. 
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prietate victus de extantibus fructibus vindicatione, dq 
consumptis vero condictione conventus horum restitu- 
tioni parere compellitur » (*). 



JS) Oozidiotfo slne oausa * 

Nosione *> Fonti (pag. 1154) — Ayyertimento (pag. 1159)» 

504. — Nozione. La condictio sine causa in stretto 
senso di cui qui parliamo — poiché condictio sine causa 
in senso lato è, lo sappiamo (^), espressione che abbraccia 
tutte le presenti condiciiones — serve ad ottenere la resti- 
tuzione, dell'ingiusto arricchimento in alcuni casi che 
rimangono fuori dell'orbita delle condictiones viste sin qui. 

Tali casi si sogliono distinguere in due gruppi; a se- 
conda che trattasi di acquisto fin da principio ingiusti- 
ficato, oppure divenuto tale in seguito col cessare delle 
circostanze o cause che in origine lo giustificavano. E- 
sempio del primo gruppo di casi: oggetto trasmesso in 
base ad un titolo che si crede esistere, mentre non esiste 
in realtà, come quando le parti mirano a differenti ne- 
gozi. Esempio del secondo gruppo di casi : indennità 
prestata per un oggetto smarrito che poi si ritrovat 



') Aggiangi ancora L.3§3eL.5§iD. <^ calumn, 3. 6, L. 154 
D. de R, /. 50. 17; prescindendo da altri testi meno diretti e più 
generali. 

*) Dig., tit. de condictione sine causa 12. 7; Cod. tlt. de con- 
dictione ex lege et sine causa vel iniusta causa 4. 9. 

Giùck cit. pagg. 669 688. 

*) P*W» iioo-i. 



: 
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SpggÌ4]ngiamo che per <|uesta seconda ipotesi i com- 
n)entatori sovente specificano la presente condidio col 
nome di condictio propter {pò) caiisam finiiam. 

505. — Fonti. L. i pr. e § 2 D. ^ condictione sine 
causa 12.7 (Ulp. 43 ad Saó.) : « Est et haec species con- 
dictionis, si quis sine causa promiserit vel si solverìt 
quis indebitum. qui autem promisit sine causa, condi- 
cere quantitatem non potest quam non dedit, sed ipsam 
obligationem (^). — Sive ab initio sine causa promissum 
est, sive fuit causa promiltendi quae finita est vel se- 
cuta est, dicendum est conJictioni locum fore »* 

L. 2 D. h. t. (Id. J2 ad ed,) : « Si fullo vestimenta 
lavanda conduxerit, deinde amissis eis domino pretium 
ex locato conventus praestiterit posteaque dominus in- 
veneri t vestimenta, qua actione debeat consequi pretium 
quod dedit? et ait Cassius eum non solum ex conducto 
agere , veruni con dicere domino posse : ego puto ex 
conducto omnimodo eum habere actionem: an autem et 
condicere possìt, quaesitum est, quia non indebitum dedit: 
nisi forte quasi sine causa datum sic putamus condici 
posse : etenim vestimentis inventis quasi sine causa datum 
videtur » (*). 

L. 3 D. h. t. (lulian. 8 digest.): « Qui sine causa 
obligantur, incerti condictione consequi possunt ut libe- 



*) e. d. condictio liòcrationiSf famosa e discasta. Per l'opera 
dei compilatori in questo passo vedi recentemente Benigni La 
condidio incerti clt. a pag. 1102 nota pag. 328 [22]. Poscia ▼• 
Koschembahr-Lyskoivski Die Condictio toI. 2 pag. 278» 

^) Vedi von Koschembahr-Ljskowski Die Condictio yoI. i pt- 
glne 133-4, 



1 
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rentui^ : nec refert, omnem quid obligationem sine causa 
sUscipiat an maiorem quam sascipere eum oportuerit, 
nisi quod alias condictione id agitur, ut ornai obligationé 
liberetur, alias ut exoneretur: veluti qui deceiQ pró- 
misit, nam (^) si quidem nuUam causato pronUttendi 
habuit, incerti condictione consequitur, ut tota stipulatio 
acceptò fiat, at si, cum quinque promittere deberet, de- 
cem promisit, incerti consequetur, ut quinque libere- 
tur » (*). 

L. 4 D. h. t. (African. 8 guaest.): « Nihil refert, 
utrumne ab initio sine causa quid datum sit an. causa, 
propter quam datum sit, secuta non sit ». 

L. 5. D. h. t. (Papin. ti qiiaest): « Avunculo nuptura 
pecuniam in dotem dedit neque nupsit: an eandem ri- 
petere possit, quaesitum est. dixi, cum ob turpem causam 
dantis et accipientis pecunia numeretur^ cessare condic- 
tionem et in delieto pari potiorem esse possessorem: 
quam rationem fortassis aliquem secutum respondere 
non habituram mulierem condictionem : sed recte de- 
fendi non turpem causam in proposito quam nuUam 
fuisse, cum pecunia quae daretur in dotem converti 



') nam del. M, 

') Lenel Paling§nesia yoI. i col. 336 n. 5 : < potnlt lalianat 
haec in iudiciis divisoriis inicere, fortasse cnm de cautione 
quadam a coherede sociove praestita ageret, cfr. io. 2. 25 § 15, 
IO. 3. 6 § 7 >. È generalmente riconoscinto che questo fram- 
mento non è genuino; Teggasi a tal proposito da ultimo Be- 
nigni La condictio incerti pag. 329 [23] e von Koschembahr* 
Lyskowski Die Condictio toI. 2 psgg. 106 e segg. e 273 cogli 
autori dai medesimi citati. 
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nequiret: non enim stupri, sed matrimonii grada datam 
esse. — § I. Noverca privigno, nurus socero pecuniam 
dotis nomine dedit neque nupsit. cessare condicio prima 
facie videtur, quoniam iure gentium incestum commit- 
titur: atquin vel magis in ea specie nulla causa dods 
dandae fuit, condictio igitur compedt » (^). 

L. 2 ^ condictione ex lege et sine catisa vel inìusia 
causa 4. 9 (Diocl. et Max.): « Dissolutae quantitads 
retentum instrumentum inefficax penes creditorem rema- 



*) Questo passo va aggiunto naturalmente agli altri che ab- 
biamo Tisto intorno alla precedente condictio oÒ turpem vel iti" 
iustam causam, — Cuq (Instit, voi. 2 pag. 506 n. 3) chiama a con- 
fronto Cod. 4. 6. 1 doTe si dà invece la condictio e, d, e. n^ s. in 
rapporto alla dote costituita in vista di un matrimonio nullo. — 
Chiara e felice esegesi in Costa Papiniano voi. 4 pagg. 80-81 
che convien riprodurre: « Notevole è la quaestio al D. 12. 7.5 
pr. sulla repetibilità di quanto la donna abbia prestato come 
dote per le nozze predisposte fra essa e lo zio materno; intorno 
alla quale potè aversi dubbio, in quanto si ravvisasse qui una 
turpitudine di cause da entrambi i lati, dell'accipiente e del 
solvente^ a cagione dell'impedimento che ostava alle nozze fra 
sio e nipote. Papiniano rimuove tal dubbio, rilevando come i 
contraenti si determinassero alla prestazione ed alPaccezione in 
rista non già dello stupro, ma si del matrimonio; mancando 11 
quale, pel divieto, vi ha assenza di causa^ non già turpitudine 
di essa; e perciò la ripetibilità del prestato è senz'altro da am- 
mettersi. £ in codesta decisione, che appare personale del nostro 
giureconsulto anche da segni formali, ed è riaffermata nel § i 
dello stesso fr. per altre diverse speci' di prestazioni dotali av- 
venute in vista d'altre nozze vietate, sono colpite felicemente 
le caratteristiche distintive della causa turpe in contrapposto 
a quelle dell'inesistente, in rapporto colla volontà onde la pre» 
stazione appar dieternìiTìata ^, 
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ilere et ideo per condictionem reddi oportere non est 
ambigui iuris ». 

6) L. 4 §§ I e 2 D. & reius creditts 12. i (Ulp. S4 ^^ 
Saà) : « Res pignori data pecunia soluta condici potest. 
et fructus ex iniusta causa percepti condicendi sunt (M: 
nam et si colonum post lustrum completum fructus 
perceperìt, condici eos constat ita demum, si non ex 
voluntate domini percepti sunt : nam si ex voluntate, 
procul dubio cessat condictio (*). — Ea, quae vi flu- 
minum importata sunt, condici possunt ». 

L. 18 § I D. h. t. (Id. 7 disput.)\ « Si ego quasi 
deponens tibi dedero, tu quasi mutuam accipias, nec 
depositum nec mutuum est: idem est et si tu quasi 
mutuam pecuniam dederis, ego quasi commodatam osten- 
dendi gratia accepi: sed in utroque casu consumptis 
nummis condictioni sine doli exceptione locus erit » 0. 

L. 19 § I D. h. t. (lulian. io digest,)', « Si pupillus sine 
tutorìs auctoritate crediderit ... consumpta pecunia con- 
dictionem habet ... non alia ratione, quam quod facto 
eius intellegitur ad eum qui acceperit pervenisse ... nam 
omnino qui alienam pecuniam credendi causa dat, con- 
sumpta ea habet obligatum eum qui acceperit (^) ... ». 



*) Vedi Siber Die Passivlegitimation cit, a pag. 1144 n. 2, 
pagg. 100 e i97r e autori dal medesimo citati. 

*) Vedi Pernice Labeo Voi. 2^ p. i pag, 355 n. 2 e p. 2 pag. 100 

n. 3. 

^) È questo il primo esempio che abbiamo addotto nel. testo 
(pag. II 53); cfr. e vedi questi stessi Appunti pagg. 177 e 261, 

246 n. 2. 

*) Il testo sembra accennare a condictio sine causa. Ma altri 
testi vanno pur considerati per 11 relativo caso, onde può du* 
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L. II § 6 D. /i!f action, empii vend. 19. i (Ulp. 32 ad 
ed.) : « Is qui vina emit arrae nomine certam sum- 
mam dedit: postea convenerat, ut emptio irrita fieret. 
lulianus ex empto agi posse ait, ut arra restituatur» 
utilemque esse actionem ex empto etiam ad distrahen- 
dam, inquit, emptionem. ego illud quaero : si anulus 
datus sit arrae nomine et secuta emptione pretioque 
numerato et tradita re anulus non reddatur, qua actione 
agendum est, utrum condicatur, quasi ob causam datus 
sit et causa finita sit, an *'ero ex empto agendum sit. 
et lulianus diceret ex empto agi posse : certe etiam 
condici poterit, quia iam sine causa apud venditorem 
est anulus » (*). 

L. 50 pr. D. de iure dotium 23. 3 (Alrican. 8 quaesi.) 
€ Quae fundum in dotem habebat, divortio facto cum 
in matrimonium rediret, pacta est cum viro, uti decem 
in dotem acciperet et fundum sìbi restitueret» ac datis 
decem, priusquam fundus ei resti tueretur, in matrimo- 
nio decessit. illud ex bona fide est et negotio conlracto 
convenit, ut funduS; quasi sine causa penes marìtum 
esse coeperit, condica tur ». 

L. I C. de calculi errore 2. 5 (Diocl. et Max.): « Er- 
rorem calculi, sive ex uno contractu sive ex pluribus 
emerserit^ veritati non adferre praeiudicium saepe con* 



bi tarsi se non avvenga nel medesimo ana cosi detta reconciliatio 
mutui e quindi la condictio menzionata sia invece l'azione del 
contratto. Cfr. e vedi questi Appunti pag. 156 e segg. e Girard 
Manuel pagg. 5o8>9, 621. 

*) Vedi V. Koschembahr-Lyskowski Die Condictio voi. i pa- 
gine 132-3. 
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stltutum est : unde rationes etiam saepe computatas 
denuo retractari posse, si res iudicatae non sunt vel 
transactÌQ non intervenit, explorati iuris est (*). sed et 
si per errorem calculi velut debitam quantitatem, cum 
esset indebita, protnisisti, condictio Hberationis tibi com- 
petit ». 

•506. ^ Avvertimento. Un avvertimento finale, in 
rapporto a questa condictio sine causa^ ma che importa 
per tutta la presente materia dell'ingiusto arricchi- 
mento. — Esso consiste nel rilevare che la condictio sine 
causa concerne, come s'è detto, alcuni cclsì e non tutti 
i casi d'ingiusto arricchimento non tutelati dalle altre 
condictiones. Tanto nel diritto classico quanto nel diritto 
giustinianeo (che pure ha qui operato in senso estensivo) 
vi sono casi di arricchimento ingiustificato pei quali non 
è concesso rimedio al danneggiato; e nemmanco, in 
difetto di condictio, quello di un'azione pretoria va factum^ 
come per lungo tempo si è creduto. Laonde il principio 
che nessuno possa arricchirsi aim alterius detrimento et 
iniuria - principio che appare già nell'antico diritto ro* 
mano, come abbiamo notato (^j, e via via si estese - non 
è d'altronde un principio assoluto nemmanco nel diritto 
giustinianeo. Ricordiamo specialmente i casi di spese 
fatte dal possessore di buona fede per la cosa altrui 
(l'esempio classico)^ di perdita della proprietà in seguito 
ad avulsione o cambiamento di letto di un fiume; pei 
quali casi si rinvia naturalmente alla rispettiva materia. 



') Vedi la mia Transazione pagg. 378*9. 
') ^^Z%' I099-IIOO e 1104 II* 4. 
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§ 28. 

I^a oomumlone IcLOidezxtale * 

Koslone — Fonti (pag. 1165). 

507. — Nozione. E questo Tuttima argomenta dei 
nostri Appunti didattici. — Anche nella trattazione del 
medesimo vanno tenute presenti le limitazioni imposte o 
consigliate dai rapporti con altre materie: la procedura, i 



*) Gai. 4. 42; Paal. i. 18; §§ 34 I. de obligaU quasi éx contr^ 
3. 37 [28], % 20 1, de actton, 4. 6, §§ 4^5 e 7 I. de officio iud. 4. 
17: Dig.y ili, fami liae erciscundae io. 2 e tit. communi dividundo 
10. 3; Cod., h. t. 3. 36 e 37 e ancora tit. communia utriusgue 
iudicii tam familiae erciscundae quam communi dividundo 3. 38. 

Glùck Comment, lib. io trad. e annot. dai proff. A. Longo e 
Perozzi (dal primo fino a tutto il § 730, pag. loò) ; Geib Die 
rechtliche Natur der actio communi dividundo [La natura già- 
ridica dell'a. e. d.] Tùbingen 1882, buona dissertazione ; Pernice 
nella Ztschr. voi. 19 [a. 1898] pag. 171 e segg.; Audibert ZVzw- 
lution de la formule des actions familiae erciscundae et communi 
dividundo in Mélanges Ch, Appleton Lyon Paris 1903 pag. r e 
ssgg* e Nouvelle Etude sur la formule des actions eoe. in ^ou- 
velie Revue kistor, de Droit a. 28 [1904] pagg. 273, 401» 649 e 
segg., colla recensione del primo scritto fatta da Kùbler nella 
Ztschr, voi. 25 [a. 1904] pag. 446 e segg. (Questo stesso scritto 
vìen riassunto da R. De Ruggiero in Bullettino a. 16 [1904] 
pagg. 145-6 e da Arangio-Ruiz in Arch* Giurid, voi. 75 [a. 1905] 
pag. 509). Brevemente y. Communi dividundo actio e Familiae 
erciscundae actio nel Dictionn, voi. i p. 2 pag. 141 1 e voi. 2 p. 2 
pagg. 972-3 di Humbert. — Per la biblio grafia sul condominiO| 
• in quanto può servire per l'esposizione che qai facciamo, vedi 
Dernburg Pa7id. voi. i p. 2 pag. 92 n. i* Aggiungi Vitalevi 
.N'arco Della comunione dei òeni Tot ino 1884 901 e gli altri noti 
scritti italiani sull'argomento. 



§ 28 — LA COMCNIONE INCIDENTALE 1161 

diritti reali, le successioni ed anche, in questi stess' 
Appunti, i contratti, per la società. 

Havvi la comunione incidentale o incidente - commu 
nia incidens (*) • quando indipendentemente da un con- 
tratto di società vi sono più titolari del medesimo di- 
ritto sulla stessa cosa, come più proprietari (ed è questo 
il caso essenziale) o più usufruttuari. 

Ciò può derivare da volontà dei soggetti, che hanno 
messo alcunché in comune, o da causa differente, la 
quale può essere varia : volontà di un terzo che ha isti- 
tuito più persone eredi; la legge che chiama più per- 
sone insieme all'eredità ab vitestato; altre cause ancora. — 
Nella prima ipotesi havvi la più stretta relazione colla 
società, e soltanto Vaffectio societatis è elemento costitu- 
tivo differenziale, come parlando della società già ab- 
biamo notato. Ma anche quando la comunione non è 
volontaria o convenzionale^ ond'è diverso il fondamento 
del rapporto, havvi pur analogia colla società (*). Il che 
fa si che dàlia comunione in genere derivino rapporti 
obbligatori tra i comunisti analoghi a quelli che pro- 
duce il contratto di società tra i soci (pbligatio quasi 
ex contracttù) ; cosi per la partecipazione a vantaggi e 
oneri {communicatio lucri et damni) come per la respon- 
sabilità di ciascun comunista per la diligentia guam suis. 
Ed il rapporto di semplice comunione esistente potrebbe 
sempre venir trasformato in rapporto di società; come 



*) Nelle fonti incìdere in communionem. Vedi i dizionari spe- 
cifici V. communio ; doTt anche più largamente communio dono- 
rum, rerum, iurit, prò indiviso, nonché le espreigioni congiunte. 

') QoAlcuno perciò parla di piosi-società (cfr. pag. ixo8 nota). 



1162 CAPITOLO VI — I QUASTCCXTRATTI 

avviene appunto di frequente. — Ciò noi toglie che fra 
i due istituti intercedano pur notevoli differenze, come 
parlando della società parimenti si è detto: specie in 
riguardo airazione diversa - prò socio in un caso, coni- 
muni dividundo o familiae erciscundae nell'altro - alla 
volontaria cessazione del rapporto, che nella comunione 
può essere sempre chiesta da uno dei soggetti e non 
cosi nella società ; all'essere o no il vincolo strettamente 
personale, onde la società e non la comunione si scioglie 
colla morte di uno dei suoi membri. Senonchè, abbiamo 
soggiunto e qui ripetiamo, la terminologia romana am- 
bigua, che usa le espressioni sodi e societas anche nel 
caso di comunione, rende talvolta difficile la ricerca e 
la distinzione, che già per sé stessa è delicata (^). 

Diciamo ora in particolare brevemente dello sciogli- 
mento della comunione. — Lo stato di indivisione pro- 
duce notevoli vantaggi quando i comunisti van d'ac- 
cordo tra loro, sono coscienti e solleciti della propria 
individuale utilità compenetrata in quella generale, e la 
condizione stessa delle cose è favorevole a simile stato. 
Ma qualora così non sia, lo stato di indivisione è causa 
al contrario di gravi inconvenienti e guai : indivisio mater 
rixarum (*). Ed ecco che interviene provvida la norma 



*) Pei confronti colla Società redi pagg. 740, 751, 760-1. 

') Famoso aforisma, che si collega ai nostri testi: L. 26 D. 
de servttut, praed, urb. 8. 2 (Paul. 15 ad Saò.) < ... propter im- 
mensas contentiones plerumque res ad divisionem pervenit... >; 
L. 77 § 20 D. de legatts II [31] (Papin. i respons.) « ... discordiis 
proplcquorum... quas materia communionis solet excitare>. E 
nelle fonti troviamo pure quest'altro riflesso: « naturale quipp^' 
Titium est neglegi, quod communiter poMidetQri at^ue siM[)teil 
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giuridica, riconoscendo a ciascun comunista il diritto di 
far cessare quando che sia la comunione; diritto d'or- 
dine pubblico, che non può essere escluso pemtaneate- 
mente né da convenzione né da disposizione testamen- 
taria, ma soltanto può essere sospeso per un certo 
tempo (e la sospensione vale anche pei successori nel 
rapporto) quando ciò sia conforme alla natura e airin- 
teresse della comunione (*). — Le parti possono procedere 
alla divisione stragiudizìalmente o alC amichevole^ come 
suol dirsi, ossìa accordandosi tra loro (divisione conven- 
zionale). Altrimenti la divisione vien fatta dal giudice 
(divisione giudiziale) ; naturalmente con imparzialità e 
badando quanto più sia possibile al desiderio e inte- 
resse dei condividentisi. Il che si otterrà, a seconda dei 
casi o dividendo materialmente i beni fra i vari co- 
munisti, o assegnando ad uno la proprietà e all'altro T usu- 
frutto, oppure ad uno attribuendo la cosa ed all'altro 
un compenso in denaro, vendendo la cosa per ripartirne 
il prezzo, stabilendo particolari obblighi e garanzie, 
ecc. — Allo scopo della divisione servono Vactio fami- 
liete erciscunda^^ trattandosi di coeredità, e Vactio com- 
muni dividu?idOy per gli altri casi di comunione. Ed anzi 
generalmente si ritiene, con probabilità, che le suddette 
azioni - antiche, la prima esistente già nelle XII Tavole, 
e di buona fede a partire da epoca incerta - da prin- 



habere, qui non totum habeat, arbitretur, deniqne suam qaoque 
partem corrompi patiatur, dum invidet alienae » (L. 2 § i' C. 
filando et a quiòus debetur io. 35 [34], Impp. Theodos. et Va- 
Untinian.). 

*) Circa l'eccezione del vestiòulum binarum aedium (D. io. 3. 
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cipio vai '-sero unicamente per ottenere la divisione, 
dilla quale appunto tra^^ono il nome, e s.>!o in se- 
guito sieno state ammesse anche per l'esecuzione dell 3 
obbligazioni 1^ profitti, spese, danni) derivanti dalla com- 
viiaiio (personales praestationes o praestatioms senz'al- 
tro col linguaggio delle fonti, le quali contrap{>ongono 
divisio rei o res senz'altro pel primo oggetto) (*).Tali azioni 
presentano due note anomalie : a) Il giudice ha facoltà di 



'9 § l) cfr. per tutti Ferrini Manuale pag. 452 n. i e Perozzi 
Istit, Tol. I pag. 478; non può una delle due case rimanere secza 
ingresso. 

*) Siffatto procedimento estensivo è generalmente ammesso, 
come abbiamo detto. Cfr. da ultimo Perozzi /t/z^m^voI. i pag.478, 
il quale con altri crede che tre stadi sieno da dìsthiguere : l'a- 
zione torta al fine della divisione, viene piegata poi a servire 
come mezzo per istabilire in occasione della divisione le pre- 
stazioni personali che un socio doveva all'altro in dipendenzi 
dnlla comunione, fintantoché da ultimo essa potè sperimentarsi 
anche non per divider la cosa, ma solo per regolare i rapporti 
tra soci nello stato di comunione. (Perozzi stesso nella trad. di 
Gliick lib. IO pagg. 156 7 nota d distingue un altro stadio an- 
cora, da inserirsi penultimo nello svolgimento ora descritto : 
l'azione data come uiilis per le praestationes personales dopo che 
la comunione è cessata, in base a fatti verificatisi durante la 
comunione ; cfr. pure Dernburg Pand, voi. i p. 2 pag. 103). ^ 
L'allargamento poi secondo Audibert cit. a pag. 1160 n. * si 
sarebbe realizzato mediante inserzione di un'altra formula di- 
stinta con elementi (intentio^ condemnatio) e caratteri peculiari. 
La tesi originale è sostenuta coli' usata maestria dal giurista 
preclaro. Sono però considerevoli le obbiezioni mosse da KùbTer 
(parimenti ivi cit.), Lenel Edictum- pagg. 202-3 e Kalb \jì /ah- 
resbericht cit. a pag. 826 n. i, voi. 134 [a. 1907. II] pagg. 41-42 
e 79. 
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creare dei nuovi diritti {adiudicatto). Facoltà esorbitante 
dal normale ufficio e carattere del giudice; che troviamo 
soltanto in una terza azióne, oltre le presentì, Vactio 
finium regundarum (^). Si spiega col carattere speciale 
di tali azioni, b) Il giudice ha facoltà di condannare sia 
questa come quella delle parti e rispettivamente àdiudi- 
care sia a favor dell'una che dell'altra; avendosi qui 
una formula duplice, in cui ciascuna delle parti è attore 
e convenuto ad un tempo (iudicia diiplicia)^ salvo la rispet- 
tiva determinazione per la funzione processuale. Il che 
parimenti si spiega colla natura e finalità delle azioni in 
discorso; e si trova appena in qualche altra azione. 

508. — Fonti. Occupiamoci ora dei testi fondamen- 
tali; di cui alcuni furono già trascritti nella Società^ e 
perciò qui faremo soltanto il rinvio. 

Qai. 4. 42: < Adiudicatio est ea pars formulae (') qua 
permittitur indici rem alicui ex litigatoribus adiudicare; 
velut si inter coheredes familiae erciscundae agatur, aut 
inter socios communi dividundo, aut inter vicinos finium 



*) Della quale singolare azione crediamo opportuno non oc- 
cuparci qui; additando tuttavia il WXoXo finium regundorum Dig, 
IO. I e Cod. 3. 39 (cfr. più sopra nota *) e rinviando a Glùck 
Comm. e. s. e a Girard Manuel pag. 628 e segg. Havvi in materia 
una recente monografìa italiana, di Aprile L'actio finium re- 
gundorum. Studio sulla storia del dir. rom, Roma 1901 ; non 
presenta nuovi risultati^ né completezza di ricerca, essendo 
varie questioni ivi appena accennate o trascurate del tutto; è 
tuttavia lodevole per la correttezza in genere del sistema di 
indagine storica e per la temperanza e ragionevolezza della 
critica. Cfr. il cenno in Bullett. a. 14 [1901] pag. 86. 

•) Cfr. § 39. 
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ie ovctraxesTir.t : §ed q:£a 

qiaji ex ODr.tTicta teskcrì xvy^rzr "*. — I 

de eoi, qui ccb^e£ S90 fe»y^-'y^a^ ercs9c=2MÌae ìo&ào 

bis cacfiii Cft!I^t3s est » ^,,. 

f^ 20 l, de adiaiu 4. 6. « Qoaedaiii acdoeies mirtain 
caufam optincre ridentnr tam in rem qnami in 



*) < r//^ » é «B residM dei tbH mbì ladìcati ad aodello 
4<IU fornaU? cflp^ms^ proTÌeae da errore di eopiiti. dm cor- 
ttt%tt%\ la tofUttm (tt; o ak^ 0porUt (colò) o altriBcati? La 
prima Idea aenbra la piA probabile. Cfr. e vedi Dabois /astfnr^ 
d€ Gaiì/t paf« 437 a. 172, CélUctio Ubrwr. tur, mmtehui, voL i^ 
p. 166, Girard TexUs pa^. 309 a. i e Mamul pa^. 6aS a. i, 
Leael Edictuw^ pa^. 202 (.£4^1/ voi. i pte* 237), Gai /«tftV. 
comm, quatiucr tefaratim ex luritpr, anUhat. reUquiù a Pk, E, 
Iluschké compoti tu editioae secaada edd. £• Seckel et B. Kaebler 
Lipfia 1908 paf. 207 a. 2. 

') È il folo tefCo dorè il troTa formnlata la dottrina, proba- 
bilmente bisantina, del qnasicontratto di IndlTiiioae ; cfr. Per- 
nice fopracit, pagf. 163-4 e 171 e Andlbert NouvelU étude pi- 
fina 672 [94], e Tedi pare Ferrini in Bull. toI. 13 [a. 1900] 
p«fg. iB-45 [88-89], 11 qv>^l« airinfaori di ciò segnala il tetto 
cerne d'origine gsiana [ros cottid,), 

') Anche questo paragrafo è da ritenersi d'origine gsiana, 
come sopra: cfr. Ferrini sopracit. 
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nam. qualis est familiae erciscundae actio. quae compe- 
tit coheredibus de dividenda hereditate : item communi 
dìvidundo, quae inter eos redditur, inter quos aliquid 
commune est, ut id dividatur: item finium.regundorum, 
qvae iater eos agitur qui confines agros habent. in quibus 
tribus ludiciis permittìtur iudici rem alicuì ex litigato- 
ribus ex bono et aequo adiudicare et, si unius pars prae- 
gravari videbitur, eum invicem certa pecunia alteri con- 
demnare » (*). 

§§ 4*5 ^ 7 !• ^ officio iud, 4. 17: « Si familiae erci- 
scundae iudicio actum sit, singulas res singulis heredibus 



*) Gli autori non sono concordi e sicari nel riconoscere per- 
chè queste azioni sieno indicate' da Giustiniano come ayenti 
mixtam causam, ossia tanto in rem che in personam ; più pro- 
babilmente per la possibilità di efifetti reali e personali. Vedi 
Scialoja Procedura civ. rom, pag. 487 e segg., Perozsl in Comm, 
di Glack lib. IO pag. 165 nota^, Brugi Istit. voi. i pagg. 194-5, 
Bonfante Istit. pagg. 103-4, Girard Manuel pag. 1009. — È da 
rilevarsi poi che nella L. 37 § i D. de O, et A. 44. 7 (Ulp. 4 ad 
ed, [praet.]) queste nostre azioni sono dette mixtae nel senso 
di duplices :. € Mixtae sunt actiones, in quibus uterque actor 
est, ut puta fìnium regundorum, familiae erciscundae, communi 
dividundo, interdictum uti possidetis, utrubi ». — Quanto all'o- 
rigine del sopratrascritto § 20, è incerta, nota Ferrini sopracit. 
pag. 193 [97] ; tale § 20 ci porge una nozione di actio mixta 
afifatto diversa da quella esposta nei precedenti §§ 16-19 {actio^ 
nes rei persequendae gratia comparatae, actiones poenae perse* 
quendae causae comparataci actiones mixtae \ e cosi ricordino i 
giovani- che in triplice senso parlano i testi di actio mixta o 
avente mixtam causam), donde è chiaro Ìl mutamento di fonte 
» prima gaiana, salvo l'opera dei compilatori — confermato 
pure dall'esame della forma. Non è temerario pensare alle Isti- 
tuzioni di Paolo (cfr. D. io. i. i {e non io]); del resto il passo 
ha subito molti ritocchi. 
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adiudicare debet et, si in alterius persona praegravare 
videtur adiudicatio, debet hunc invicem coheredi certa 
pecunia, sìcut iam dictum est (*), condemnare. eo quoque 
nomine coheredi quisque suo condemnandus est, quod 
solus fructus hereditarii fundi percepit aut rem heredi- 
tariam corrupit aut .consumpsit. quae quidem similiter 
inter plures quoque quam duos heredes subsequuntur. — 
Eadem interveniunt et si communi dividundo de pluribus 
rebus actum fuerit. quod si de una re, veluti de fundo, 
si quidem iste fundus coni mode regionibus divisionem 
recipiat, partes eius singulis adiudicare debet et, si unius 
pars praegravare videbitur, is invicem certa pecunia al- 
teri condemnandus est: quod si commode dividi non 
potest, vel homo forte aut mulus erit de quo actum stt, 
uni totus adiudicandus est et is alteri certa pecunia con- 
demnandus. — Quod aulem istis iudiciis alicui adiudi- 
catum sit, id statim eius fìt cui adiudicatum est » {*). 
L. 15 § I D. de procurai. 3. 3 (Ulp. 8 ad ed.): « Qui 
ad communi dividundo iudicium datus est (procurator, 
cognitor U/p.), ad agendum item et ad defendendum 
videbitur datus duplici cautela interponenda » ('). 



') § 20 soprttrascritto. 

') Ferrini soprac. pagg. 202-3 [106-7] rilera le concordanse 
gaiane con questi paragrafi (compreso anche il § 6). Kùbler 
sella Ztschr. voi. 23 [a. 1902] pag. 525 nota d'altronde delle, 
dirersltà al riguardo; concludendo tuttavia per la probabilità 
di nn modello galano, ma molto rimaneggiato. — Cfr., oltreché 
Gal. 4. 42 iopratrascritto, anche Ulp. 19, 16. 

') dttpl. caat. interp. Triòon.i Lenel Paling^ rol. 2 col. 449 n. 5. 
Cfr. Naber in Mnemos., N. S. toI. 21 [a. 1893] pag. 368. Interpola- 
sione rileTata già, per il Iato linguistico, da Cniacio Noiat in JHg, 
in h. tlt. h. h {fltp* omnia ed. di Prato 1836-44 toI. 3 col. 363). 
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LL. 13-14 D. de iudiciis 5. i (Gai. 7 ad ed, prav.; 
UIp. 2 disput,) : « In tribus istis iudiciis familiae erci» 
cundae, communi dividundo et fìnium regundorum quae- 
ritur quis actor intellegatur, quia par causa omnium vi* 
debitur. sed magis placuit eum viderì actorem qui ad 
iudicium provocasset (^). | Sed cum ambo ad iudidum 
provocante sorte res discerni solet » (*). 

L. IO D. finium regundorum io. i (lulian. ^i digest^*. 
« Iudicium communi dividundo, familiae erciscundae, fi- 
nium regundorum tale est, ut in eo singulae personaé 
ius habeant agentis et eius quocum agitur ». 

L. i pr. D. familiae erciscundae io. 2 (Gai. 7 ad ed. 
prov,) : « Haec actio proficiscitur e lege duodecim tabu- 
larum (^): namque coheredibus volentibus a commu* 
nione discedere necessarium videbatur aliquam actionem 
constitui, qua inter eos res hereditariae distribuerentur ». 

L. 2 § 3 D. h. t. (Ulp. /p ad ed,) : « In familiae er- 
ciscundae iudicio unusquisque heredum et rei et actoris 
partes sustinet ». 

L. 22 § 4 D. h. t. (Id. eod,) : « Familiae erciscundae 



y) = D. IO. 3. 2 § I € In tribus duplicibai iudiciis etc. ». 

*) Come si vede, s'applica in primo luogo il principio della 
prevenzione^ in secondo luogo Vextrema ratio della sorte. Cfr. 
Scialoja Proced, civ, rom, pagg. 63, 517-8. 

') Si intentava probabilmente sotto le legis actiones mediante 
iudtcis postulano (Girard Manuel pag. 627 colle citasioni)* — 
'DtWactio communi dividundo l'etÀ non ci è parimenti attestata. 
È da ritenersi posteriore tXVactio familiae erciscundae \ però esi 
stente anch'essa già nel periodo delle legis actioties, Cfr. e Tedi da 
ultimo Andibert nel primo scritto pag. 6. Contro Karlowa (^. 
RG. Tol* 2 pag. 456) il quale la crede successiva iAVactio prò 
socio yedi Perozzi in Gliick lib. io pag. 153 nota à. 
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iudicium ex duobus constat, id est rebus atque prae- 
statìonibus, quae sunt personales actìones (') ». 

L. 25 § 16 D. h. t. (Paul. 2j ad ed.): « Non tantum 
dolum^ sed et culpam in re hereditaria praestare debet 
cohères, quoniam cum coherede non contrahimus» sed 
ncidimus in eum: non tamen diligentiam praestare debet, 
qualem diligens pater familias, quoniam hic propter suam 
partem causam habuit gerendi et ideo negotiorum gè* 
storum ei actìo non competit (^) : talem igitur diligentiam 



') actiones del. Àf,; id. gloss.ì^ Lenel Paltng', toI. 2 col. 537 
n. 3. Pernice (nella Ztschr, voi. 19 [a. 1898] pag. 171 n. 3) non 
ammette che € actiones > possa togliersi come glossema, mentre 
haT7Ì la voce corrispondente nei Basilici 42. 3. 23, voi. 4 pag. 263; 
li a£fretta d'altra parte a soggiungere che il testo è largamente 
interpolato. Audibert (nei suoi due scritti speciali, rispettiva- 
mente pagg. 35-37 e pag. 679 [loi]) difende invece la piena 
legittimità dei testo, che si spiega, egli crede colla sua dot- 
trina delle due formule (pag. 1164 n. i) ed a tal dottrina in 
pari tempo offre valido appoggio. Noi non seguiremo in ciò 
Tesimio professore di Parigi ; ammettendo tuttavia l'efficacia dei 
rilievi critici da lui fatti a Pernice (cfn anche Kùbler sopracit., 
pag. 449) ed anzi traendone argomento per raccomandare ai 
giovani, pur di fronte ad un maestro si riverito e caro, di non 
affermare troppo facilmente e ampiamente alterazioni prove- 
nienti dai compilatori e di non abusare in ispecie^ come in 
questo caso, del criterio di lingua e stile, delicato e spesso 
incerto. Non interpoliamo noi! 

') fuit ferei non tantum dolum, sed et culpam in r. h. prae- 
stare debet coheres: quoniam tamen cum coherede non contra* 
himus, sed incidimus in eum, non talem diligentiam praestare 
debet, qualem diligens paterfamilias: nam quoniam hic propter 
fuam partem causam habuit gerendi, ideo negotiorum gestoinm 
in eum actlo noo competi t. M. 
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praestare debet, qualem in suis rebus (^). eadem sunt« 
si duobas res legata sit : nam et hos coniunxit ad socie- 
tatem non consensus, sed res ». 

L. 44 § 4 D. h. t. (Paul. 6 ad Sab^ : < Qui familiae 

rciscundae et communi dividundo et fìnium regundorum 

agunt, et actores sunt et rei et ideo iurare debent non 

calumniae causa litem intendere et non calumniae causa 

ad infitias ire » (*). 

L. 52 § 2 D. h. t. (lulian. 2 ad Urs. Ferac.) : € Ar- 
biter familiae erciscundae inter me et te sumptus quae- 
dam mihi, quaedam tibi adiudicare volebat, prò bis 
rebus alterum alteri condemnandos esse intellegebat (*) : ^ 
quaesitum est, an possit pensatione ultro citroque con- 
demnationis facta eum solum, cuius summa excederet, 
eius dumtaxat summae, quae ita excederet, damnare. 
et placuit posse id arbitrum facere » (^). 

LL. I, 2 pr.i 3 pr. D. communi dividundo io. 3 (Paul. 2J 



*) Cfr. pa(;. 786. — Qui non deyesi trascarare ciò che dice 
da ultimo Mitteifl I^dm» Privatrechi toI. i pag. 331 e segg. ri- 
spetto alla diligentia quam suis ; in ispecle nel nostro passo egli 
troTa sospetta la frase < talem etc. > come campata in aria e 
malamente tirata a logica coniegnenza (« igitnr ») di quanto 
precede. Vedi pure Perozsi in nota a Glùck lib. io pag. 146 
nota e. 

*) Per questo secondo punto (iusfurandum calumntae) redi 11 
mio Giuramento pagg. 201-2 e la mia traduzione del Comm, di 
Glttck lib. Il pag. 362-3 col richiamo. 

') Vedi in collegamento a ciò la discussione di cui danno 
bene conto Cuq Instit, toI. 3 pag. 512 n. i e Girard Manuel 
pag. 628 n. I. 

*) Vedi Appleton Histoire de la Compensation Paris 1895 pa- 
gine 70-71 e 245-7 e Kretscbmar Ueber die Entwickelung der Kom- 
pensation Leipzig 1907 pag. 63 nota. 
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ad ed.y Gai. 7 a^^^. prov,, Ulp. jo ^ &^.)» — Trascritte 

a pag. 815 (*). 

L. 4 §§ 2 e 3 D. h. t. (Ulp. ig ad ed.) : « Hoc iudicìum 

bonae fidei est: quare si una res indivisa relieta sit, 

valebit utique et (') ceterarum divisto et poterit ìterum 

communi .dividundo agi de ea quae indivisa mansit. — 

Sicut autem ipsius rei divisio venit in communi dividundo 

iudicio, ita etiam praestationes veniunt O : et ideo si 

quis impensas fecerit, consequatur (*). sed (^) si non cum 

ipso socio agat, sed cum herede socii, Labeo recte exi- 

stimat impensas (*) et fructus a defuncto perceptos venire. 

piane fructus ante percepti, quam res communis esset, 
vel sumptus ante facti in communi dividundo iudicium 

non veniunt ». 

L. 6 § 2 D. h. t. (Id. eod,), — Trascritta a pag. 1060. 

L. II D. h. t. (Gai. 7 ad ed, prov,) : ^ In s\xmm9. 
admonendi sumus, quod, si post interitum rei commu- 
nis is, cui aliquid ex communione praestari oportet, eo 
nomine agere velit, communi dividundo iudicium utile 
datur: veluti si actor impensas aliquas in rem commu- 
nem fecit, sive socius eius solus aliquid ex ea re lucra- 



*) Pel § I della L. 2 cfr. pag. 1169 n. i. 

') et valebit utique scr. dd. 

') Cfr. per la distinzione e relativa terminologia le prece- 
denti LL. I D. h. t., 22 § 4 D. IO. 2 (pag. 1169) e più ampia- 
mente Audìbert pag. 3 e loc. cit. 

*) contequetur edd, in M, 

") ted et scr. M.; id. Bremer lurispr, anUhadr. p. 2 ses. i 
pag. 242. 

•) a defuncto facta ins, M, ; e. 8. 
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tus est, velut operas servi mercedesve, hoc iudicio eorum 
omnium ratio habetur %». 

L. 14 §§ 2 e .3 D. h. t. (Paul. 3 ad Plaut.) : « Si 
conveniate ne omnino divisio fiat, huiusmodi pactum nullas 
vireshabere manifestissimum est: sin.autem intra certum 
tempus, quod etiam ipsius rei quaiitati prodest, valet (*). — 
Si inter socios convenisset, ne intra certum tempus 
societas divideretur, quin vendere liceat ei, qui* tali con- 
ventione tenetur, non est dubium : quare emptor quoque 
communi dividundo agendo eadem exceptione summo- 
vébitur, qua auctor eius summoveretur » (^). 

L. 21 D. h. t. (Ulp. 30 ad Sab.) : « ludicem in prae- 
diis dividundis quod omnibus utilissimum est vel quod 
malint litigatores sequi convenit )>. 

LL. 31, 32, 33, 38 § I D. prò socio 17. 2 (Id. eod.^ 
Id. 2 ad ed,y Id. ji ad ed,^ Paul. 6 ad Sab!) — Tra- 
scritte a pag. 762. 

L. 43 D. h. t. (Ulp. 28 ad ed) — Trascritta a pagg. 805-6. 

L. 9 C. familiae erciscundae 3. 36 (Gordian.) : « Non 
est ambiguum, cum familiae erciscundae titulus inter 
bonae fidei iudicia numeretur^ portione^i hereditatis, s 
qua ad te pertinet, incremento fructum augeri » (^). 
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') In questo passo appare più Tolte la mano del compilatori; 
cfr. Kalb Romi JurisUn Leipzig 1890 pag. 8 e ampiamente Rie- 
cobono. in Bullett, a. 6 [1893] pag. 161 e segg. in ispecie di- 
chiarando tribonianea la limitazione e quod etiam ipsius rei 
quaiitati prodest t. Nello stesso senso da ultimo Ferozzi Istit. 
Yol. 1 pag. 478 n. I, Bonfante Istit, pag. 270 n. 3 e Mitteis Hifm. 
Privatrecht Yol. I pag, 254 n. 74. 

') Cfr. Riccobono e Mitteis sopracitati. Adde LL. 14, 16 § i, 
17 pr. D. prò socio riprodotte a pagg. 802-3. 

*) Qui Tediamo dichiarata azione di buona fede Vactio familiae 
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L. 5. C. communi dividundo 3. 37 (Diod. et Max.) : 
€ In communionetn vel societatem nemo compellitur 
invitus detineri (*) : quapropter aditus praeses provinciae 
ea, quae communia tibi cum sorore perspexerìt, dividi 
providebit » (*). 



erciscundae; più addietro, nella L. 4 § 2 D. communi dividundo^ 
IO. 3, abbiamo viato dichiarata tale Vactic communi dividundo 
ed aggiungi per queit'nltima la L. 14 § i conforme. I tre testi 
rispettiramente lono dell'imperatore Gordiano e dei giurecon- 
sulti Ulpiano e Paolo. Non v'ha dubbio quindi che le nostre 
azioni sono di buona fede a partire dall'età dei Severi (Giusti- 
niano poi le include nella sua enumerasione, § 28 1. d£ action, 
4. 6). Ma prima? Si osserva che esse non figurano negli elenchi 
di iudicia bonae fidei ài Q. Mucio'e Cicerone e nemmeno in quello 
di Gaio come ci fu trasmesso (4. 62), e che la L. 24 pr. D. h. 
t. IO. 3 di Giuliano {fi digest,), dove la relativa azione si pre- 
senta quale actio àonae fidei, è sospetta di interpolazione. 
Cfr. per tutto ciò Girard Manuel pag. 627 n. 2; vedi d'altronde 
Cuq Instit, Tol. 2 pag. 513 n. i. 

*) Cfr. col « nemo enlm invitus compellitur ad communlonem» 
di L. 26 § 4 D. de condict. indeb, 12. 6 (Ulp. 26 ad ed.) che ab- 
biamo visto a pag. Ili 9. 

^) Chiudendo l'argomento riproduciamo le formule delle no- 
stre due azioni secondo la ricostruzione leneliana: 

Actio familiae erciscundae : Quod Lucii Titii heredes de fa- 
milia erciscuoda deque eo, quod in ea hereditate ab eorum quo, 
postea quam heres factus sit, gestum admissumve sit, iudicem 
sibi dare postulaverunt: quantum... adiudicarl oportet, index... 
adiudicato: quidquid ob eam rem alterum alteri praestare opor- 
tet ex fide bona, eius, iudex, alterum alteri e. s. n. p. a. 

Actio communi dividundo i Quod Lucius Titius Cains Seins 
de communi (eorum 7) dividundo et si quid in communi damni 
datum factumve sit sive quid eo nomine aut absit eorum cui 
aut ad eorum quem pei veneriti iudicem sibi dare postulaverunt, 
etc, e. s. 

Lenel Edictun^ pag. aoi e segg. {^Edit voK i pag. 236 e segg.); 
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nella nuova ed. tedesca havvi in più la critica contro Audibert 
(cfr. qui pag. il 64 n. i^. — Perozzi nella trad. di Glùck lib. io 
pagg. 151 2 nota a dà pure la ricostruzione di Lenel colle ob- 
biezioni di Karlowa aderendo specialmente al primo. 
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